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Introduzione
Affrontare il tema della Conoscenza come elemento distintivo della società 
contemporanea nonché come fattore produttivo primario del suo sistema 
economico, presuppone, per forza di cose, un approccio interdisciplinare. 
In questo senso, una trattazione rigorosa dei suoi delicati risvolti giuridici 
non  può  prescindere  da  una  descrizione  del  fenomeno  in  termini 
economici.  Pertanto  è  necessario  prendere  coscienza  del  profondo 
mutamento che il sistema sta subendo: i  beni tangibili sono sostituiti  da 
beni intangibili, gli scambi, se non alla fine della filiera produttiva, sono 
essenzialmente basati sul trasferimento di Conoscenza ed infine la stessa 
produzione  di  valore  è  funzione  della  quantità  e  della  qualità  di 
Conoscenza scambiata. In questo scenario la Conoscenza assume il duplice 
ruolo di  prodotto  e  di  fattore  di  produttivo.  Ed è  proprio in  questa  sua 
duplice connotazione che si  rende necessaria l'analisi  giuridica della sua 
natura e la ricerca della collocazione più opportuna nel sistema dei beni. Se 
da una parte l'ordinamento prevede una diffusa disciplina che si concretizza 
in diritti  esclusivi  e  privative a  favore del  titolare,  che sembrerebbe  far 
propendere per la natura di bene privato, dall'altra è innegabile la presenza 
di  un  interesse  collettivo  alla  fruizione  di  Conoscenza,  non solo  per  le 
evidenti caratteristiche di non rivalità e non escludibilità che la distinguono 
(e  che   per  la  dottrina  economica,  nell'ottica  della  migliore  efficienza 
allocativa,  basterebbero  a  farne  un  bene  pubblico  puro)  ma  anche,  e 
soprattutto, per  la natura di fattore produttivo primario la cui diffusione 
capillare  può  comportare  evidenti  benefici  all'intero  sistema,  evitando 
fenomeni  di  esclusione economica e sociale.   Così  grazie ad essa,  nella 
società della Conoscenza sono nati e fioriscono una serie di nuovi beni, 
totalmente  intangibili,  che  caratterizzano  gli  scambi  nel  mercato.  Lo 
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sviluppo di questi nuovi beni, la successiva loro espansione, la necessità 
dell'innovazione per lo sviluppo del progresso e la crescita dell'economia, 
ha fatto sì che nascessero parallelamente ad essi, ed a loro tutela, istituti 
giuridici  particolari.  Abbiamo  così  assistito  e  stiamo  assistendo  alla 
moltiplicazione  dei  diritti  di  proprietà  intellettuale  che  attribuiscono  al 
titolare  “iura  excludendi  alios”,  spesso  anche  oltre  i  limiti  previsti 
dall'ordinamento. Però, in un mercato in cui la Conoscenza è prima fattore 
produttivo  che  prodotto,  la  creazione  di  titoli  dominicali  esclusivi  ha 
portato  ad  un  situazione  in  cui  chi  è  titolare  di  diritti  di  proprietà 
intellettuale  può  influenzare  il  mercato  decidendo  autonomamente  le 
dinamiche  dello  stesso,  eliminando  la  concorrenza  e  in  ultima  analisi 
creando inefficienze tali da poter portare allo stallo di innovazione. Così 
quella normativa  che avrebbe dovuto fungere da stimolo alla creazione di 
nuova Conoscenza, paradossalmente ha prodotto la sua nemesi. Ecco allora 
la necessità del sorgere di quei correttivi, si legga le norme sulla tutela della 
concorrenza,  che  hanno  la  finalità  di  riportare  il  sistema  in  equilibrio 
facendo sì che in determinati casi, quando quei confini ai diritti dei singoli 
tracciati dall'interesse pubblico, vengono varcati, la condotta del titolare del 
diritto  di proprietà intellettuale debba essere considerata abusiva e quindi 
ricondotta  all'interno  dei  limiti  dell'ordinamento.  Il  presente  lavoro  si 
muove su questa linea e, dopo una breve premessa sulla posizione della 
dottrina giuridica ed economica, soprattutto americana, relativa alla natura 
del  bene  Conoscenza,  pone  l'accento  sulla  possibile  collocazione  di 
quest'ultima  tra  i  c.d.  “Commons”,  sottolineando  le  conseguenze 
applicative che discenderebbero seguendo un approccio tipico dell'analisi 
economica del diritto. Successivamente,  chiarita la natura di bene ibrido 
stretto  tra  due  discipline  a  tutela  di  diversi  interessi,  l'analisi  si  sposta 
proprio sulla linea di confine e quindi,  nei fatti,  sull'analisi  del rapporto 
inscindibile tra proprietà intellettuale e concorrenza nel  tentativo di  fare 
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luce sui punti di contatto tra le due discipline,  posto che, proprio in quei 
punti,  è  possibile  cogliere  le  antinomie  e  le  complementarità  tra  i  due 
complessi normativi. 
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CAPITOLO I
Conoscenza, interessi collettivi e disciplina privata
1. Società della Conoscenza ed economia basata sulla Conoscenza
La  società  industriale  ha  da  sempre  basato  il  suo  sistema  economico 
sull'utilizzo  intensivo  del  capitale  fisso  costituito  da  macchinari, 
stabilimenti ed impianti.
L'avvento delle nuove tecnologie e l'esponenziale sviluppo che il settore 
dei servizi ha vissuto e sta vivendo, ha portato l'economia in una complessa 
fase dinamica, caratterizzata dal superamento dalla società industriale.
Gli anni novanta del secolo scorso, da questo punto di vista, hanno rivestito 
un ruolo centrale nell'intero percorso, tanto da poter individuare proprio in 
quel periodo la  nascita della c.d. società dell'informazione.
Oggi la dialettica creatasi sembra aver trovato il suo momento di sintesi: 
società  industriale  e  società  dell'informazione  sono  definitivamente 
superate e tra loro ricombinate nella società della Conoscenza. 
Quest'ultima  appoggia  le  sue  basi  su  un innovativo modello  economico 
definito  dalla  dottrina  di  settore  come  "Economia  della  Conoscenza1" 
apparso  verso  la  fine  degli  anni  novanta  come  il  risultato  di  un’analisi 
descrittiva della realtà angloamericana e di una sua successiva proiezione 
globale.
Al  fine  di  una  più  rigorosa  ricostruzione  giuridica  di  alcuni  aspetti  del 
fenomeno dell'Economia della Conoscenza, quali i regimi proprietari della 
conoscenza e la dialettica tra proprietà intellettuale e concorrenza,  merita 
1 Per  una  trattazione  estesa  del  fenomeno  dell'Economia  della  Conoscenza  si  veda  D.  FORAY, 
L'economia  della  conoscenza,  Il  Mulino,  2006 ed  anche  E.  RULLANI,  Economia  della  conoscenza.  
Creatività e valore nel capitalismo delle reti, Carocci,  Roma, 2004
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una breve sintesi descrittiva delle caratteristiche salienti di questo modello 
economico
Si tratta inizialmente dello sviluppo di un modello a carattere domestico 
che nella sua evoluzione varca i confini nazionali per internazionalizzarsi e 
nella sua espansione è caratterizzato da un intervento sempre più serrato 
delle istituzioni.
L’evoluzione  di  questo  modello  prende  origine  dalla  composizione 
strutturale delle economie britannica e statunitense e di alcuni piccoli paesi 
avanzati come i Paesi Bassi e la Svezia.
In questi Stati l’occupazione nei settori primari è pressoché scomparsa e 
comunque ridotta a pochissimi punti percentuali.
L’occupazione  manifatturiera  è  in  forte  contrazione  da  numerosi  anni  e 
tende  verso  valori  medi  intorno  al  20%  del  totale  della  popolazione 
occupata.
L’occupazione è prevalentemente attiva nei settori terziari, in altre parole 
nella produzione di servizi.
Questa  struttura  è  riflessa,  ed  anzi  accentuata,  nella  composizione 
strutturale  del  valore  aggiunto  e  delle  esportazioni,  i  servizi  infatti 
rappresentano  una  quota  prevalente  sia  della  produzione  del  reddito  sia 
delle esportazioni2.
L’interscambio con il resto del mondo, esalta queste caratteristiche: i paesi 
in questione esportano quasi soltanto servizi e importano prevalentemente 
prodotti industriali.
La  caratteristica  più  rilevante  dei  servizi,  almeno  in  prima 
approssimazione,  è  che  essi  offrono  salari  medi  superiori  ai  salari 
manifatturieri; in ogni caso la qualità del capitale umano, in termini di anni 
di scolarità appare superiore.
2 Sulla nuova dimensione dei servizi e sulla centralità degli stessi nell'economia della Conoscenza si veda 
E. RULLANI, La nuova Economia dell'immateriale,  in Mercati, Istituzioni, Management, pp. 41-60, 
2006
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La produzione di servizi appare, inoltre, meno invasiva da un punto di vista 
ambientale e quindi più adeguata ad uno sviluppo sostenibile.
Questo  nuovo  sistema  economico,  definito  come  economia  della 
Conoscenza, trova le sue manifestazioni soprattutto in realtà quali industrie 
della  finanza,  della  logistica,  servizi  legali  e  amministrativi,pubblicità, 
servizi  ad  alta  intensità  di  Conoscenza  in  generale  e  di  Conoscenza 
tecnologica.
In questi settori l’occupazione è in rapida crescita e ad essa corrisponde un 
elevato livello di retribuzione e di scolarizzazione.
Le esportazioni dei paesi su indicati sono concentrate in queste attività. 
Dalla qualità di queste sembra poi dipenda gran parte della produttività e 
della capacità di crescita del resto del sistema economico.
Accanto  ai  servizi  alla  produzione  si  ritagliano  un  posto  importante  e 
spesso strettamente connesso, per via del ruolo pervasivo della pubblicità, i 
servizi di intrattenimento e l'industria dei contenuti.
Nei settori dei servizi finali i salari sono inferiori, e nonostante la crisi, i 
servizi alla persona, i servizi commerciali e i servizi turistici offrono ancora 
significative opportunità di occupazione.
Per completare la rassegna degli  effetti  dell'economia della Conoscenza, 
non può non notarsi l'infrastruttura tecnologica su cui essa si regge.
L’economia della Conoscenza appare anzi la componente sovrastrutturale 
di una vera rivoluzione copernicana della base materiale della produzione, 
resa possibile dall’avvento delle nuove tecnologie dell’informazione e della 
comunicazione3.
Il concetto stesso di Conoscenza è riformulato. Nella concezione passata 
essa  veniva  intesa  come  bene  pubblico,  oggi  l'istituzione  dei  c.d. 
3 Sull'impatto dell'ICT per lo sviluppo del settore dell'economia della Conoscenza si veda  E. RULLANI, 
F. BELUSSI e G. GOTTARDI The Technological Evolution of Industrial Districts  (a cura di), Kluwer, 
Amsterdam, 2003.
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“knowledge commons” costruito nel corso di  oltre due secoli,  la  ricerca 
universitaria e pubblica in generale, sembrano essere messi in discussione.
Ed  anzi  la  tendenza  in  questi  campi  sembra  spingere  verso  processi  di 
privatizzazione,  spesso  eccessiva  per  quanto  si  avrà  modo  di  dire  in 
seguito.
L’economia della Conoscenza comprende anche un segmento teorico che 
approfondisce  l’analisi  economica  della  Conoscenza  intesa  come  bene 
economico e argomenta la possibilità che la produzione e distribuzione di 
Conoscenza  diventi  un’attività  economica  corrente,  almeno  per  alcune 
categorie e tipologie di essa.
In concreto perciò siamo di fronte ad un nuovo bene economico4 che rende 
obsoleto  il  sistema  di  pochi  decenni  fa.  I  fattori  produttivi  vengono 
ripensati  e  gli  investimenti  si  dirigono  (o  dovrebbero  dirigersi...)  sullo 
sviluppo e sulla ricerca in quanto fattore produttivo primario. Gli scambi 
hanno  un  nuovo  oggetto,  non  più  beni  materiali  come  accadeva 
precedentemente, ma immateriali: i servizi e i contenuti e più in generale le 
new properties. Il fulcro del sistema è quindi nella produzione e scambio di 
informazioni e contenuti attraverso reti interconnesse. Il sistema economico 
è più efficiente se lo scambio avviene nel modo più veloce tra tutti i nodi 
della rete, rete che estende le sue maglie su tutto il mercato il quale, da 
locale, necessariamente diviene globale. Se questo è il panorama, è proprio 
sulla  Conoscenza  che  gli  Stati   intendono  costruire  la  nuova  economia 
mondiale,  basti pensare agli ambiziosi traguardi stabiliti con il Consiglio 
europeo  di  Lisbona  del  23-24  marzo  del  2002  nel  quale  la  futura  e 
necessaria  economia europea è prospettata  quale “economia basata  sulla 
4  Sulla natura economica del bene conoscenza, si veda HESS.C, OSTROM E, P. FERRI, La conoscenza  
come bene comune. Dalla teoria alla pratica, Mondadori, 2009, ed anche R. BURLANDO, A.GENUA, 
V. VALLI Politica economica e Macroeconomia: una nuova prospettiva, Carocci, 2010, nonché l'articolo 
di G. B. NAVARRETTI, Investire nella conoscenza,  in Rivista per lo sviluppo sostenibile, 1997 pp. 85-
90
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Conoscenza”, od ancora alla proposta di introdurre una “quinta  libertà”5, la 
liberà  circolazione  della  Conoscenza,  da  aggiungere  alle  ormai  vecchie 
libertà di circolazione di beni, servizi persone e capitali6.
2. Delimitazione della problematica: la Conoscenza nel diritto positivo 
Da quanto illustrato al paragrafo precedente, la Conoscenza, intesa come 
insieme di informazioni correlate utilizzabili per fini economici e sociali, è 
da  ritenersi  a  tutti  gli  effetti  il  motore  delle  moderne  economie  e 
contemporaneamente prodotto delle stesse.
Se ciò è vero, è necessario porsi l'interrogativo della sua regolamentazione 
giuridica.
In  questo  senso  l'analisi   deve  rivolgersi  al  diritto  positivo  al  fine   di 
ricostruire  quale  sia  la  sua collocazione nel  sistema dei  beni  e quale  la 
regolazione giuridica più opportuna. 
In  sostanza  è  necessario  chiedersi  se  la  Conoscenza  sia  un  bene  e 
successivamente quale il suo “quo modo” giuridico. 
Il codice civile al Capo I del Titolo I del libro III “ Dei beni in generale” 
con l'art 810 introduce  la nozione di bene individuandolo nelle “cose che 
possono formare oggetto di diritto”.
Il  codice  continua  nella  delineazione  dell'istituto  giuridico  costituendo 
categorie  di  beni  e  distinguendoli  in  mobili  e  immobili  (art  812  c.c.), 
pubblici e privati (art 822 c.c. e ss.).
5 Comunicazione della Commissione 11 dicembre 2007, COM (2007), 803 def., Relazione strategica sulla strategia di Lisbona rinnovata per la crescita e l'occupazione: il nuoco ciclo (2008-2010). Stare al passo coi cambiamenti.
6 Si veda M. PASSALACQUA, Economia del sapere: ricerca istruzione e formazione, in complementi di diritto dell'economia volume  a cura di  Mauro Giusti ed Elisabetta Bani, Cedam, 2008.
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Il  testo normativo non assume una posizione definita in materia ed anzi 
evita di elencare  categorie di cose che esauriscano i beni, utilizzando una 
previsione neutra. La norma, perciò, nulla dice rispetto alle caratteristiche 
naturali  della  res che  forma  oggetto  di  diritto,  posto  che  la  particolare 
natura di una cosa può influire solo sulle modalità concrete di godimento di 
essa, ma non sulla sua qualificazione giuridica.
Il  riferimento  richiamato  dall'articolo  deve  quindi  intendersi  di  tipo 
economico-sociale,  è per questa ragione che possono formare oggetto di 
diritto cose prive di materialità  come le opere  dell'ingegno di carattere 
creativo, l'attività inventiva che abbia un'applicazione industriale od ancora 
i diritti della personalità.
In funzione di quanto detto sopra, benchè  non vi sia un riferimento diretto, 
e benché l'argomento rimanga, praticamente da sempre, dibattuto7, pare che 
la Conoscenza possa considerarsi un bene secondo quanto richiesto dall'art 
810 c.c.. Essa è, infatti, "cosa" immateriale che in varie sue declinazioni 
può formare oggetto di diritto, sono esempi il diritto d'autore, i brevetti, il 
know -how etc...
Se pare legittimo ritenere la Conoscenza come cosa oggetto di diritto, è 
necessario verificare a quale categoria di beni  afferisca ed in particolare se 
essa sia un bene pubblico o un bene privato, posto che dalla appartenenza 
all'una o all'altra categoria discende una diversa regolazione. 
7 Da una visione d'insieme del Codice Civile può constatarsi che il testo normativo prospetta diritti e 
situazione soggettive che hanno ad oggetto beni diversi e  che trovano il loro comune denominatore nel 
concetto di utilità. In questo senso la portata dell'art 810 c.c. non ha confini di così facile indviduazione. 
DA una parte vi è chi  sostiene che il  termine "cosa"  sia stato assunto con il  significato di  porzione 
determinata di mondo esterno, comuqnue percepibile coi sensi, dall'altra vi è chi considera che anche ai 
beni immateriali si possa attribuire una qualifica di realità. Nel primo senso, su tutti, si veda NATOLI, 
La proprietà, Milano 1980, p.75 e ss.; SANTORO PASSARELLI,  Dottrine generali del diritto civile Napoli,  1966. Nel secondo senso su tutti si veda BIONDI,  I beni ,  Torino 1956. Interessante può essere anche considerare che questa difficoltà ricostruttiva  avvertita dalla dottrina è oggetto della relazione della " Commissione Rodotà - per la modifica del codice civile delle norma in materia di beni pubblici" che tra le altre osservazioni propone di inserire nell'art 810 c.c. un chiaro e diretto riferimento  ai  beni  immateriali.  cfr.:  http://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_1_12_1.wp 
previsiousPage=mg_7_7&contentId=SPS47617
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La  tassonomia  del  codice  evita  ogni  riferimento  diretto  ad  essa  non 
ricomprendendola  nell'artt.  822  e  ss.,  ciò  dovrebbe  far  pensare  che,  a 
contrario, essa sia da considerarsi bene privato. 
Allargando l'indagine ad altri testi normativi è però possibile notare una 
serie di riferimenti.
In particolare non può non considerarsi  il "Codice dei beni culturali e del 
paesaggio".
Anche  tale  testo,  benché  si  premuri  di  considerare  beni  di  particolare 
interesse pubblico, non ha mai un riferimento diretto alla Conoscenza.
Esso, però, qualifica come beni pubblici alcuni prodotti della Conoscenza 
quali “le raccolte scientifiche e artistiche dei musei, delle pinacoteche degli 
archivi e delle biblioteche, laddove essi siano appartenenti allo Stato e ad 
altri enti pubblici.
Tali beni, se di appartenenza pubblica, “sono destinati alla fruizione della 
collettività, compatibilmente con le esigenze istituzionali e sempre che non 
vi ostino ragioni di tutela”.
Un primo riferimento è quindi, benché indiretto, presente.     
Nello specifico è però necessario precisare che il Codice Urbani parla di 
“Raccolte  scientifiche  e  artistiche..omissis... appartenenti  allo  Stato o ad 
altri enti pubblici”.
In  sostanza  fa  riferimento  al  testo  oggetto  della  raccolta,  alla  sola 
manifestazione  tangibile,   ma  non  alle  informazioni  e  alle  nozioni, 
contenute in quel testo che, esse sole, sono definibili come Conoscenza.
E' da notare come l'ordinamento positivo, pur ammettendo la Conoscenza a 
far parte della categoria dei beni, non ne prevede l'inserimento in nessuna 
species,  ed anzi sembra fare riferimento più al supporto in cui essa può 
dirsi  incorporata,  piuttosto  che  alla  Conoscenza  come  cosa  oggetto  di 
diritto.
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Forse più calzanti ai fini dell'analisi paiono le previsioni del  “Codice della 
Proprietà  Industriale”  che  all'art.  45  comma  1,  prescrive  che  “possono 
costituire  oggetto  di  brevetto  per  invenzione  le  invenzioni  nuove  che 
implicano  un'attività  inventiva  e  sono  atte  ad  avere  un'applicazione 
industriale”  e  l'art.  1  della  legge  sul  diritto  d'autore  secondo  cui  sono 
protette “le opere dell'ingegno di carattere creativo che appartengono alla 
letteratura, alla musica, alle arti figurative, all'architettura, al teatro ed alla 
cinematografia, qualunque ne sia il modo o la forma di espressione. Sono 
altresì protetti i programmi per elaboratore come opere letterarie ai sensi 
della  convenzione  di  Berna  sulla  protezione  delle  opere  letterarie  ed 
artistiche  ratificata  e  resa  esecutiva  con  legge  20 giugno  1978,  n.  399, 
nonché le banche di dati che per la scelta o la disposizione del materiale 
costituiscono una creazione intellettuale dell'autore”.
In questi casi si fa riferimento ad una res immateriale frutto di informazioni 
tra loro correlate, combinate in modo tale da essere idonee ad un utilizzo 
economico  (e/o  sociale)  e  formare  ai  sensi  dell'art  810 c.c.  “oggetto  di 
diritto”.
Ancora,  il  “Codice  della  proprietà  industriale”  al  comma  2  dell'art.  45 
esclude  dalla  possibilità  di  essere  oggetto  di  brevetto  in  quanto  non 
considerate  come invenzioni ai sensi del comma 1  le scoperte, le teorie 
scientifiche e i metodi matematici; i piani, i princìpi ed i metodi per attività 
intellettuali,  per  gioco  o  per  attività  commerciale  ed  i  programmi  di 
elaboratore; le presentazioni di informazioni.
Nei testi normativi presi in considerazione la Conoscenza non viene solo 
richiamata  ma  i  modi   di  disporne  e  goderne  vengono  puntualmente 
disciplinati, essa, quindi,  si manifesta  come oggetto di diritto e in quanto 
tale il suo utilizzo diventa facoltà del titolare.
Detto ciò non può però evitare di considerarsi che essa, più di altri beni 
riconosciuti  dall'ordinamento,  abbia  una  essenziale  componente 
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pubblicistica tale che l'interesse pubblico alla sua diffusione interviene a 
dischiudere il suo utilizzo a favore della collettività.
Oltre a ciò, da un punto di vista più strettamente economico, essa presenta 
gli aspetti tipici dei beni pubblici.
Per  la  dottrina  economica  la  qualifica  di  bene  pubblico  dipende  dalla 
presenza di alcune caratteristiche intrinseche della cosa quali la non rivalità 
e la non escludibilità.
La prima è legata al fatto che gli utenti possono fruire contemporaneamente 
del  bene  considerato,  poiché  l'utilizzo  da  parte  dell'un  individuo  non 
pregiudica l'utilizzo da parte di un altro Esempi di bene pubblici non rivali 
sono la difesa, la giustizia, la sicurezza pubblica etc...
La seconda è caratterizzata dal fatto che non esistono,  o non sono state 
attuate  volontariamente,  in  quanto  particolarmente  costose  o  poco 
vantaggiose, misure tali da escludere alcuni soggetti dal consumo e/o tali 
da  subordinare  il  consumo  a  un  pagamento  diretto.  In  sostanza,  per  il 
godimento di tali beni, non è possibile selezionare la domanda ammettendo 
solo alcuni e non altri individui8.
Ancora in tale prospettiva, l'impossibilità di selezionare la domanda quindi 
di  regolare  l'accesso  al  bene  imponendo  un  prezzo  ed  eliminando  il 
pericolo di  free riding, non stimola il mercato alla sua produzione, perciò 
quest'ultimo fallisce. 
Proseguendo nel ragionamento della dottrina economica maggioritaria, lo 
Stato in questi casi di market failure dovrebbe intervenire e provvedere alla 
produzione e alla gestione del bene.
Se quanto sopra potrebbe bastare a soddisfare l'economista, da un punto di 
vista  più strettamente giuridico esso non può essere sufficiente al fine di 
attribuire natura pubblica ovvero privata alla conoscenza 
8 Sulle caratteristiche di non escludibilità dei beni pubblici si veda su tutti e per una riflessione completa  R.H.COASE,  Il  faro  nell'economia,  in  RONALD  H.  COASE,  Impresa,  mercato  e  diritto, Collezione di Testi e studi, il Mulino,2006
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Per il diritto positivo non  sempre laddove un bene sia dotato di non rivalità 
e non escludibilità alla gestione di esso deve sempre provvedere lo Stato al 
fine di evitare  esternalità negative. 
La normativa, come già indicato, è sempre neutra.
In  particolare  l'art  42  della  Costituzione  afferma  che  “La  proprietà  è 
pubblica o privata. I beni economici appartengono allo Stato, ad enti o a 
privati”. 
Nulla si  dice sulla natura del bene pubblico,  ma si  descrive solo la sua 
appartenenza.
Nello  steso   senso  il  Codice  Civile  nel  descrivere  i  beni  pubblici  li 
tripartisce in beni demaniali, beni disponibili e beni indisponibili, ancora 
una volta in maniera neutra.
Vista  l'insufficienza  del  dato  normativo,  la  letteratura  ha  ricercato  e 
formulato  criteri classificatori che “ tagliano trasversalmente le categorie 
codicistiche e tengono conto dei diversi modi di concepire la pubblicità dei 
beni  appartenenti  allo  Stato  e  agli  enti  pubblici  (anche  territoriali) 
nell'ambito delle varie normative di riferimento”9.
In questo senso particolarmente significativa è l'analisi di Cerulli Irelli il 
quale propone una bipartizione tra “beni riservati” e “beni a destinazione 
pubblica”, laddove per i primi sono da intendersi quelli individuati dalla 
legge per caratteristiche naturali e per i secondi i beni dell'amministrazione 
pubblica destinati allo svolgimento di una funzione o di un servizio.
Se per i beni riservati l'appartenenza allo Stato è essenziale per l'interesse 
pubblico, i beni destinati sono invece in un rapporto di strumentalità con 
l'interesse  che devono soddisfare,  la  loro natura  e  quindi  l'interesse  che 
soddisfano, non dipende dall'appartenenza.
9 Si veda CERULLI IRELLI, Beni pubblici, Dig. disc. pubbl., 1987
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In sostanza quest'ultima ricostruzione è centrata sul concetto di “relazione 
di  inerenza  del  bene  all'interesse  pubblico”,  è  questa,  da  ultimo,  che 
determina la destinazione pubblica del bene.
Per questi beni la proprietà pubblica non è indispensabile, è però necessario 
che la relazione di inerenza sia mantenuta tramite una disciplina limitativa 
delle facoltà del proprietario privato così che egli non possa distogliere il 
bene dalla suo funzione di soddisfacimento di un interesse pubblico.
A prescindere dal dominus del bene ciò che rileva è la funzione.
Nella letteratura più recente il concetto di pubblicità del bene è ancora pià 
esteso e ormai tocca ambiti fino a poco tempo fa considerati inattacabili dal 
concetto di interesse pubblico.
Sulla base delle valutazioni della natura pubblica di un bene svolta sopra se 
la Conoscenza ha la funzione di soddisfacimento di un interesse pubblico, 
che essa sia un bene nella titolarità di un privato ciò non dovrebbe rilevare 
al fine di attribuirle o meno la natura di bene pubblico.
Per  quanto  l'affermazione  sopra  possa  trovare  fondamento  in 
argomentazioni di rilievo, deve constatarsi il fatto che il regime giuridico 
generalmente  applicato  alla  Conoscenza  non  provvede  a  far  proprie, 
pienamente,  le conseguenze applicative della sua natura intrinsecamente 
pubblica.
 
3.  La  Conoscenza  tra  proprietà  non  esclusive,  Commons, 
Anticommons e Giving
Dai pochi tratti fin qui individuati il bene Conoscenza offre all'interprete 
una particolare  difficoltà  nell'individuazione  di  una precisa  collocazione 
sistematica. Se non può escludersi un'estesa disciplina di diritto privato che 
concede  al  titolare  del  diritto  sui  beni  appartenenti  alla  categoria  dei 
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prodotti della Conoscenza un vero e proprio “jus excludendi alios” , non v'è 
dubbio che almeno in modo generale, vi é un interesse pubblico rilevante 
alla fruizione collettiva degli stessi.
Uno, se non il principale, dei motivi di questa complicata tassonomia può 
ritrovarsi nella principale caratteristiche fisiche della Conoscenza: essa è 
intangibile. 
L'applicazione di diritti di privativa è connaturata ai beni “tangibili”, facile 
è  argomentare, basandosi su due semplice temi utilitaristici, che,  in primo 
ordine, la limitazione della facoltà di disposizione e godimento in capo ad 
un unico soggetto, tipico prodotto dei diritti di proprietà, garantisce che del 
bene non si faccia un uso eccessivo tale da esaurire e consumare le utilità 
che dal bene possono derivare, in secondo ordine è evidente che la facoltà 
di utilizzo esclusivo attribuita al titolare contribuisce a realizzare il  livello 
di investimenti  finalizzato allo sviluppo ottimale delle utilità stesse che il 
bene può produrre.
Per un bene intangibile più difficilmente, e solo in modo più  sfumato, è 
possibile prendere in considerazione gli argomenti esposti.
In caso di immaterialità, infatti, le utilità che si possono conseguire dallo 
sfruttamento del bene non sono inversamente proporzionali al numero di 
utilizzi,  infatti se una cosa è intangibile difficilmente potrà consumarsi fino 
al suo esaurimento.
Deve poi considerarsi che se più soggetti possono avere accesso al bene 
esso potrà diffondersi più velocemente e più innovazioni, anche su direttive 
di sviluppo diverse, potranno essere realizzate sulla base della medesima 
risorsa.
Vi sono perciò categorie di beni che se soggette a un regime di “proprietà 
non esclusiva”10 possono vedere aumentate le loro utilità verso il miglior 
10 Sul concetto di "non exclusive property" si vedano le considerazioni di CAROL M. ROSE, Romans,  
roads, and romantic creators: traditions of public property in the information age in Duke law Journals, 
Law  and  contemporary  problems,2003,   pp  89  e  ss  ma sullo  stesso  tema anche  se  non  identificato 
spcificamente si vedano i tesi di L. LESSIG , Il Futuro delle idee, 2001, Randhom House e Free Culture, 
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sfruttamento  nell'interesse  della  collettività.  Tale  effetto,  oggi,  risulta 
amplificato dalla diffusione delle reti di comunicazione, Internet su tutte.
Ma  il  concetto  di  proprietà  non  esclusiva  non  è  un  prodotto  della 
modernità,  in  verità  esso  affonda  le  sue  radici  già  nel  diritto  romano. 
Sebbene tali istituiti fossero  per evidenti ragioni storiche, riferibili ai soli 
beni  tangibili,  i  loro  principi  meritano  di  essere  considerati  e  possono 
rivelarsi interessanti spunti per una rivisitazione e un approccio alternativo 
al concetto di proprietà applicabile alla Conoscenza
Il diritto romano conosceva diverse categorie di proprietà non esclusive: 
res nullius11, res communes12, res pubblicae13, res universitatis14 e res divini  
juris15.
Queste  categorie  creano interessanti  suggestioni  se  applicate  allo  spazio 
delle  cose  intangibili  ed  in  particolare  ai  prodotti  della  Conoscenza 
caratterizzati  dalle  privative  predisposte  dagli  istituti  di  proprietà 
intellettuale.
Ad  esempio  mare  ed  aria  erano  considerate  “res  communes” 
inappropriabili. A ben vedere non è così lontano dalla realtà considerare le 
idee, le espressioni  delle stesse e, più in generale,  la Conoscenza,  come 
cose che per le loro caratteristiche sono da considerarsi inappropriabili, più 
del mare  e dell'aria. Ma come il mare e l'aria,  a mezzo dell'intervento della 
previsione normativa le invenzioni e gli sforzi creativi  possono essere resi 
2004, The Penguin Press. 
11   Per res nullius dovevano essere intese quelle cose che non appartenevano a nussuno perchè ancora 
non appropriate. Classici esempi di res nullius sono i pesci, la fauna etc... nonché gli oggetti appartenenti 
ai nemici di Roma.
12 Per res communes si doveva intendere le cose che per la loro natura risultavano inappropriabili, come 
gli oceani etc.
13 Per res pubblicae si intendeva le cose appartenneti al pubblico per imposizione di legge e quindi porti, 
strade pontietc.. 
14  Cose appartenenti ad un gruppo di soggetti con medesimi interessi all sfruttamento della cosa. Tipico 
nel diritto romano era attribuire la proprietà alle c.d. “municipalità”, poi trasformatesi con il medioevo e 
in periodi seguenti nella corporazioni
15  Cose non appropriabili in quanto  divine, sacre o comunque aventi valore religioso, quindi più in 
generale destinate al servizio degli Dei, come I templi, le tombe etc...
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oggetto di appropriazione  e di transazioni a fini di sfruttamento16. Così gli 
istituti di proprietà intellettuale attraverso la previsione dei brevetti e del 
diritto d'autore provvedono a far traslare la Conoscenza dal mondo delle 
cose inappropriabili al mondo delle cose appropriabili, da “res communes a 
res nullius”, concedendo  infine  al  soggetto  beneficiario un privilegio di 
sfruttamento  rispetto  agli  altri  soggetti  che  vengono  esclusi  dalla 
disponibilità delle utilità che potrebbero derivare loro.
Ma il percorso nello spazio della Conoscenza non termina con la previsione 
della appropriabilità ad opera della legge. Si ha un ulteriore passaggio nella 
categoria delle  proprietà  non  esclusive,  la  normativa  se  da  una  parte 
prevede  lo jus  excludendi  alios dall'altra  garantisce  che  la  Conoscenza 
rimanga  una  res pubblica,  tornando ad essere liberamente accessibile a 
tutti,  in modo indiscriminato e senza che vi sia possibilità di una nuova 
appropriazione.
In  questo  senso  vanno  letti  i  limiti  temporali  allo  sfruttamento  della 
privativa oltre il quale la Conoscenza deve tornare nel pubblico dominio.
Deve poi considerarsi che anche la categoria delle res universatatis sembra 
essere applicabile ai regimi proprietari della Conoscenza.
Se infatti si parla di cose in titolarità ad una ampia cerchia di soggetti per i 
quali  la  proprietà  individuale  finirebbe per  essere  essenzialmente  inutile 
poiché di ostacolo  al miglior godimento della cosa, la Conoscenza rientra 
perfettamente  in  tale  categoria.  Esemplificativo  è  il  caso  della  ricerca 
scientifica.  Gli  scienziati  e  i  ricercatori  sono  infatti  ben  disposti  a 
diffondere le loro idee al fine di confrontarle svilupparle e migliorarle così 
da vederle crescere autonomamente. Si crea quindi una contaminazione che 
aumenta la quantità di informazioni prodotte e tra loro correlate in modo 
16 Si pensi alle recenti normative sia europee che statunitensi relative alla creazione di un vero e proprio 
mercato dei diritti di inquinamento in cui le quote di emissione di anidride carbonica nell'aria possono 
essere oggetto di transazione tra I soggetti interessati.
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tale da aumentare la Conoscenza e il suo sfruttamento. Ciò non accade nel 
momento in cui la Conoscenza fuoriesce dalla aule universitarie e dagli enti 
di  ricerca  ed  entra  nel  mercato  dove  gli  imprenditori,  interessati  alla 
remunerazione  economica  che  può  derivare  dallo  sfruttamento 
commerciale  delle  privative  concesse  dalla  legge,  tendono  a  limitare 
l'accesso al bene17.
I ricercatori e il mondo scientifico in genere costituiscono quella comunità 
interessata  al  miglior  sfruttamento  della  risorsa  all'interno  di  cui  la 
creatività  può  scorrere  senza  incontrare  le  limitazioni  della  proprietà 
esclusiva18.
In  conclusione  si  può  ricostruire  un  ciclo  di  vita  della  Conoscenza 
essenzialmente costituito da un passaggio tra più regimi non esclusivi, (da 
res  communes a  res  universitatis,  per  finire  ad  essere  una  res  nullius 
(appropriabile)  ad  uno  esclusivo  (per  opera  delle  privative  a  favore 
dell'autore o dell'inventore) per tornare, da ultimo, ad essere nuovamente 
accessibile alla collettività e così, per opera di legge, divenire res pubblica.  
Le indicazioni della migliore dottrina economica, nonché le “suggestioni” 
del diritto romano già di per sé sarebbero sufficienti  a fondare la natura 
intrinsecamente pubblica del bene Conoscenza, posto che se la fruizione 
collettiva dello stesso come bene essenziale a qualsiasi attività economica è 
indubbiamente di interesse pubblico, tanto più l'accesso ad esso, limitato da 
norme di  diritto privato che ne impediscano lo sfruttamento collettivo e 
costituiscano degli oligopoli o ancor peggio dei  monopoli, dovrebbe essere 
ripensato.
Parimenti  è,  però,  possibile  affermare  che  in  assenza  di  una 
regolamentazione opportuna si  rischierebbe di  disincentivare lo sviluppo 
17 ROBERT P. MERGES, Property Rights Theory and the Commons: The Case of Scientific Research, 
13 SOC. PHIL. & POL'Y,1996, pp 145 e ss
18 CAROL M. ROSE,  Romans,  roads,  and  romantic  creators:  traditions  of  public  property  in  the  
information age, cit.
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della risorsa ( sia  essa ambientale, tecnologica, culturale) sulla base della 
mancanza  di  prospettive  di  guadagno  che  remunerino  l'investimento 
necessario, prospettive che potrebbero essere garantite solo dalla previsione 
di una privativa in capo al titolare della risorsa (che sia l'inventore, l'autore, 
il concessionario pubblico etc...)
Vi  sono  perciò  beni,  e  la  Conoscenza  pare  essere  uno  di  essi,  la  cui 
disciplina  giuridica  deve  tenere  conto  delle  caratteristiche  intrinseche  e 
contemporaneamente degli interessi privati e pubblici  da essi  coinvolti e 
che necessitano di un opportuno contemperamento.
La letteratura economica e giuridica americana , che già da tempo analizza 
questa  tipologia  di  risorse  necessariamente  fruibili  e  accessibili  da  una 
indeterminata  quantità  di  soggetti,  considera  questo  tipo  di  beni  dei 
“commons”19 e  si  interroga,  registrando  un'accesa  dialettica,  sulla  più 
opportuna disciplina giuridica applicabile a tali fattispecie.
Quando  determinati  beni  sono  liberamente  accessibili,  secondo  l’analisi 
economica  del  diritto,  tra  i  vari  possibili  utilizzatori  si  verificano 
comportamenti non cooperativi. Tutti, ad esempio, tendono a non limitare 
il proprio utilizzo del laghi per la pesca cercando di attirare  al proprio amo 
il  maggior  numero possibile  di  pesci,  od  ancora   a  cacciare  il  maggior 
19Si veda L. LESSIG, The future of ideas. The fate of the commons in a connected world, cit.  Secondo 
Lessig,   per “commons” deve intendersi un bene detenuto in  (non di titolarità) comune  per il godimento 
da parte di una quantità indeterminata di soggetti. Esso è liberamente accessibile (free) nel senso che 
ciascuno  ha titolo senza dover chiedere o negoziare permessi con soggetti  in posizione di titolari del 
bene . Esempi di “commons” possono essere le strade pubbliche, le idee e le teorie scientifiche nonché i 
testi che sono diventati di pubblico dominio dopo la scadenza dei diritti d'autore. In tutti questi casi non 
c'è nessun soggetto che abbia titolo ad esercitare una componente fondamentale del diritto di proprietà, 
cioè stabilire se e come rendere la risorsa disponibile ad altri. La letteratura tradizionale ha riconosciuto 
come “commons” sia risorse il cui uso non è competitivo, sia risorse soggette a un uso competitivo. 
Si intende uso  non competitivo, quello secondo cui chiunque può utilizzare il bene  senza che nessun 
altro sia depauperato dall'utilizzo stesso e, a contrario si intende per competitivo quell'uso secondo cui 
utilizzata una risorsa da un soggetto essa risulta diminuita nella sua utilità per gli utilizzatori successivi. 
Una strada o un pascolo sono commons competitivi, perché un loro uso incontrollato li deteriora e li 
impoverisce: la strada può essere congestionata da ingorghi, il pascolo può esaurirsi se ciascun pastore 
persegue la strategia, razionale rispetto all'utilità individuale, di aumentare il più possibile il numero di 
capi del suo gregge, che si nutre sul terreno comune. 
Tuttavia, il carattere competitivo dell'uso di una risorsa non è di per sé un motivo sufficiente ad escluderla 
dal novero delle cose che possono entrare in un regime di commons , dal momento che le comunità 
possono adottare regole che governino l'uso di un bene collettivo. 
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numero di prede o ad abbattere gli alberi per sfruttarne il legname per fini 
egoistici  e,  così  facendo,  determinano  la  progressiva  scomparsa  di  tali 
risorse escludendo i terzi dalla possibilità del loro utilizzo20. 
Nell'intento di descrivere questa situazione, il biologo americano G. Hardin 
elaborò  una particolare teoria contenuta nel saggio intitolato “The tragedy 
of the Commons” secondo cui, in termini generali, ogni volta che il libero 
sfruttamento dei beni collettivi genera fenomeni  di “sovraconsumo” essi 
conducono  progressivamente  al  loro  deperimento  non  potendo  che 
conseguire da ciò la  necessità di limitare il libero accesso e lo sfruttamento 
indiscriminato delle risorse di interesse collettivo.
Il  dibattito  sulla  disciplina  giuridica  da adottare  relativamente  a  beni  di 
interesse collettivo trova la sua origine proprio  nel saggio di Hardin del 
196821. Passando per l'analisi  della crescita della popolazione mondiale, 
attraverso una serie di esempi,  lo studioso giunge alla conclusione che in 
regime di scarsità ove una risorsa sia accessible a tutti, posta la naturale 
spinta dell'individuo razionale alla massimizzazione del  proprio profitto, 
essa  è  destinata  ad  un  evidente  depauperamento  con conseguenti  effetti 
negativi di lungo periodo per l'intera collettività, consistenti nella perdita 
delle risorsa.
A partire da tali considerazioni si sono sviluppate diverse teorie in ordine al 
più  opportuno  regime  dei  beni  collettivi  postulandone  sia  la 
privatizzazione22,  sia  l'intervento  della  Mano  Pubblica  finalizzato  a 
preservare l'utilità comune23.  
La dottrina ha considerato di volta in volta la proprietà privata, la proprietà 
pubblica e la regolamentazione amministrativa (tramite gli strumenti propri 
20 H. DEMSETZ, Toward a Theory of Property Rights, in American Economic Rev., 57 (1967), p. 347 ss
21 G. HARDIN, The Tragedy of the Commons, in Science, 162, 1968, p. 1243 ss  
22 Come soluzione  per  evitare  che  l'open  access  indiscriminato  e  il  sovra-consumo porti  ad  effetti 
negativi per la collettività
23 Attraverso la previsione di regimi di proprietà particolare ovvero regimi concessori e autorizzativi, 
tali da  regolare in modo efficace l'accesso a tali beni di particolare interesse.
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del  sistema  della  c.d.  “programmazione  e  controllo”)   quali  valide 
soluzioni24 in  grado  di  limitare  l’accesso  al  bene  evitandone  il 
sovraconsumo. 
Le soluzioni  di  cui  sopra.  in  nuce, già erano state  elencate  dallo  stesso 
Hardin, il  quale con riguardo a beni quali  i  grandi parchi nazionali,  per 
evitare il depauperamento, suggeriva, in alternativa alla privatizzazione, il 
mantenimento della proprietà pubblica, affidando all'Autorità il compito di 
stabilire  la  titolarità  del  diritto  ad  accedervi  secondo  meccanismi 
differenziati.
Per  altri  beni,  di  più  elevata  importanza  in  termini  di  impatto  sulla 
collettività,  quali  l’inquinamento  dell’aria,  non  essendovi  ancora  una 
uniforme morale collettiva al fine di poter soddisfare le nuove esigenze di 
un mondo caratterizzato dall’esplosione demografica, per Hardin il ricorso 
all’intervento normativo appariva inevitabile.
A partire dalle considerazioni dell'Autore sopra citato, la dottrina della Law 
and Economics,  ed in  particolare  la  Scuola  di  Chicago,  ha assunto  una 
posizione intransigente verso il “command and control” pubblico relativo 
ai  beni  collettivi  sostenendo  come  unica  ed  opportuna  soluzione  alla 
tragedia dei “commons” la privatizzazione più esasperata25. Agli antipodi 
24 M. OLIVI,  Beni demaniali ad uso collettivo. Conferimento di funzioni e privatizzazione,  Padova, 
Cedam, 2005.
25 La Scuola di Chicago in particolare ha utilizzato le argomentazioni di Hardin quali giustificazioni di 
una necessaria privatizzazione dei beni collettivi altrimenti destinati ad essere oggetto di “tragedies” vuoi 
per il naturale comportamento del soggetto razionale vuoi, ove si fosse scelto per una regolamentazione 
amministrativa, per i frequenti casi di cattiva amministrazione dettati dall'assenza di un controllo effettivo 
su essi … “The result is administrative law, which is rightly feared for an ancient reason -- Quis custodies 
ipsos  custodes? --Who shall  watch  the  watchers  themselves?  John Adams said  that  we must  have  a 
"government of laws and not men." Bureau administrators, trying to evaluate the morality of acts in the 
total system, are singularly liable to corruption, producing a government by men, not laws.”
In particolare tale corrente di pensiero ritiene che lo Stato debba evitare di intervenire anche nei casi 
in cui vi siano dei “fallimenti di mercato” e debba limitarsi a stabilire le regole di ripartizione dei diritti di 
proprietà essendo poi effetto diretto dell'esercizio di tali diritti l'eliminazione delle esternalità negative 
dovute ai comportamenti opportunisitici.Sulla base di tali assunti si è sostenuta la privatizzazione di tutte 
le risorse scarse evitando qualsivoglia meccanismo di contemperamento di interessi fino alla creazione di 
un mercato internazionale di scambio dei “diritti di inquinamento” tra privati. Per gli orientamento della 
Scuola  di  Chicago  sulla  inopportunità  delal  regolamentazione  amministrativa  si  veda  tra  tanti M.C. 
BLUMM,  Public  Choice  Theory  and  The  Public  Lands:  Why  “Multiple  Use”  Failed,  in  Harvard 
Environmental Law Review, 18, 1994, p. 405 ss.; D.A. DANA, Overcoming the Political Tragedy of the 
Commons: Lessons Learned from the Reauthorization of the Magnuson Act, in Ecology Law Quarterly, 
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di questa posizione integralista si è affermata una distinta  concezione che 
considera i  tradizionali  argomenti  in favore della proprietà pubblica ben 
fondati  non  soltanto  su  basi  normative,  ma  anche  economiche.  In 
quest'ultimo senso la proprietà pubblica può ritenersi auspicabile sia per i 
beni naturali caratterizzati da abbondanza e illimitatezza (dal mare all’aria, 
passando  per  la  Conoscenza),  sia  per  i  beni  segnati  da  ‘fallimenti  del 
mercato’  e  per  i  quali  eventuali  accordi  collettivi  sono  difficili  da 
sottoscrivere e da osservare26. Secondo questa visione in moltissimi casi, il 
potere pubblico può essere il più adeguato proprietario e regolatore27.  
Si deve poi dare atto che, molti beni comuni possono essere liberamente 
accessibili  al  pubblico  senza  che  ciò  ne  diminuisca  l’efficienza;  al 
contrario, talvolta il benessere sociale è accresciuto dall’uso simultaneo o 
comunque  diffuso  di  beni  e  luoghi  che  consentono  il  rafforzamento  di 
valori collettivi28. 
Inoltre  è  doveroso  considerare  che  l'utilizzo  collettivo  può  presentare 
esternalità positive derivanti dal consumo di determinati beni. In passato, 
ad esempio, il libero accesso alle strade e ai fiumi navigabili, intesi come 
principali mezzi di trasporto, dipendeva non soltanto dagli elevati costi di 
esclusione29 che sarebbe stato necessario sopportare, ma anche dagli effetti 
positivi che la circolazione avrebbe portato allo sviluppo del commercio, 
strumento in grado di aumentare  il dialogo tra i membri della comunità. In 
24,  1997,  p.  833  ss.;  E.C.  PENNING-ROWSELL,  A  'Tragedy  of  The  Commons'?  Perceptions  of  
Managing Recreation on the River Wye, U.K., in Natural Resources J., 34, 1994, p. 629 ss.
26 STROUOP e BADEN, Externality, Property Rights, and the Management of Our National Forests, in 
J.L. & Econ., 16 (1973), p. 303 ss.; Sagoff, Economic Theory and Environmental Law, in Mich. L. Rev., 
79 (1981), p. 1393 ss.
27 I.S. RUSSELL, A Common Tragedy: The Breach of Promises to Benefit the Public Commons and the  
Enforceability Problem, in Texas Wesleyan Law Rev., 11 (2005), p. 557 ss.
28 Si pensi all’esperienza storica che dimostra che il corretto uso dei beni collettivi può essere assicurato 
da regole  morali  o  consuetudinarie,  anche  senza  l’intervento  dello  Stato quale proprietario  del  bene, 
ovviando talvolta alla “Tragedia”
29 Infatti  escludere  determinati  soggetti  dall'utilizzo  di  tali  risorse  avrebbe  significato  presenziare 
costantemente  il territorio predisponendo una serie di barriere con una spesa ben superiore al guadagno 
che si sarebbe potuto ottenere dalla riserva dell'utilizzo a solo alcune categorie di soggetti
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tal caso l'open access  ha rappresentato un  vero e proprio volano essenziale 
per lo sviluppo del benessere economico e di molte istituzioni sociali.
Nella  stessa  direzione  di  ieri,  oggi,  assumono rilievo altri  e  nuovi  beni 
collettivi e le strade e i fiumi navigabili, vengono sostituiti dalla libertà di 
manifestazione  pensiero,  pilastro  fondamentale  delle  democrazie 
occidentali e, quale funzione di essa, la Conoscenza. 
Quest'ultima, viste le sue caratteristiche di non rivalità e non escludibilità 
nel consumo produce esternalità positive, l’aumento dei “produttori’ e dei 
“consumatori’ di essa accresce il benessere sociale. Ciò si riverbera anche 
in  una  particolare  disciplina  dei  luoghi  (e  dei  non  luoghi)  in  cui  la 
Conoscenza può diffondersi e quindi essere accessibile:  dalle scuole alle 
università, non solo quali accademie di istruzione ma anche quali enti di 
ricerca e così, fino ai mezzi di comunicazione di massa. 
Ciò può essere utilizzato per spiegare perché siano considerati, quasi per 
osmosi, alla stregua di beni pubblici anche taluni beni immateriali, come le 
reti telematiche e Internet, oggi sottoposti ad una continua evoluzione  di 
regimi  ibridi che superano  la tradizionale dicotomia tra accesso pubblico e 
proprietà privata .
Sulla base delle precedenti argomentazioni l’evoluzione normativa sembra 
andare nella direzione di un riconoscimento delle proprietà non esclusive e 
diffuse, anche se le concezioni autoritarie dello Stato-sovrano, tipiche della 
nostra dottrina, hanno impedito a lungo di cogliere le peculiarità del regime 
di proprietà pubblica relativo a particolari  tipologie di beni. 
Riprova di  ciò è il  fatto che nel  codice civile sono ascritti  al  “demanio 
pubblico necessario” molti commons.
In questa nuova concezione che si spoglia di ogni riferimento alla titolarità 
pubblica o privata del bene determinata per legge, l’essenza del regime di 
riserva pubblica è rinvenuto nella garanzia della inappropriabilità privata di 
quei  beni  e  nell’affermazione  della  loro libera  accessibilità  da parte  dei 
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terzi.  I  beni  divengono oggetto  di  un  “diritto  collettivo”  per  cui  l’ente, 
come tale, non trae nessuna utilità dalla titolarità di questi e lo Stato non 
può che porsi come semplice autorità di polizia, non potendosi configurare 
neppure come amministratore della cosa comune30. 
Su  questa  base  la  proprietà  collettiva  è  intesa  non  in  termini  di 
appartenenza  e  titolarità  attribuibile  ad  un  soggetto  (che  sia  pubblico  o 
privato) ma,  dal lato dei cittadini, è un regime organizzativo dei diritti di 
godimento  e  di  uso  che  necessariamente  appartengono  a  essi  in  modo 
diffuso,  e,  dal  lato  dell'  Autorità  pubblica,   è  l'insieme  dei  poteri 
amministrativi  di  polizia  il  cui  esercizio  è  onere  della  stessa  al  fine  di 
garantire  la  non esclusione  dei  cittadini,  questi  ultimi,  in forma diffusa, 
sostanziali titolari. Così lo Stato per tutelare il diritto dell'intera collettività 
interviene regolamentando il  diritto all'accesso alla risorsa per il singolo 
cittadino affinché sia proprio la collettività a poter fruire delle utilità che 
dallo sfruttamento del bene possano derivare31.
30 Ciò è frutto dell’impostazione privatistica, che conduce ad allineare il regime di proprietà pubblico a 
quello privato nel segno della titolarità individuale, e che fino, alle osservazioni di Giannini ha per molto 
tempo precluso la comprensione delle peculiarità del regime concepito per questo tipo di beni. È infatti 
Giannini  a  introdurre  nella  sistematica  giuspubblicistica  la  categoria  della  proprietà  collettiva, 
evidenziando le ragioni del suo progressivo passaggio alla sfera pubblica. La caratteristica fondamentale 
viene ritrovata non nella titolarità della cosa, ma nel godimento collettivo dei servizi o delle utilità, che 
siano economiche o di altro tipo, c la cosa rende. E così la cosa non è pubblica perché di appartenenza 
pubblica ma lo è per caratteristiche proprie, tra queste, prime fra tutte, le cose naturali extra-commercium,
31 L'applicazione della teoria relativa alla «tragedia dei comuni» costituisce un buon criterio per valutare 
l’evoluzione del regime proprietario e regolativo di alcuni beni naturali e il loro passaggio dal regime 
proprietario  privato  all'assoggettamento  a  poteri  amministrativi  di  programmazione  e  controllo.   In 
proposito,  esempi significativi riguardano la fauna e le risorse ittiche. Il t.u. delle leggi sulla caccia del 
1939 aveva sancito il principio di libertà del diritto di caccia per tutti i cittadini, concependo tale diritto 
quale espressione di un diritto soggettivo assoluto del singolo.  Allo stesso tempo, il codice civile del 
1942 qualificava la selvaggina come res nullius, oggetto di libera appropriazione privata da parte di tutti 
coloro che esercitavano l'attività venatoria. La totale libertà di caccia aveva portato ad un impoverimento 
delle  le risorse faunistiche spingendo il  legislatore a  modificare  radicalmente l'impostazione. La  l.  n. 
968/1977  e  la  l.  n.  157/1992  provvedono  ad  includere  la  fauna  selvatica  tra  i  beni  del  patrimonio 
indisponibile  dello  Stato,  esplicitamente  indicando  che  essa  è  “tutelata  nell'interesse  della  comunità 
nazionale ed internazionale”.  Varie  norme affidano,  quindi,  alle  amministrazioni  pubbliche centrali  e 
regionali il compito di disciplinare l'esercizio dell'attività venatoria sottoponendola al previo rilascio di 
una licenza-concessione  basata sull'esistenza di determinati  dei requisiti  soggettivi e sulla facoltà di 
potersi  appropriare del  bene nei  limiti concessi.  Analogo il  regime della pesca.  Nel r.d.  del 1931, le 
risorse  ittiche  erano  anch'esse  considerate  res  nullius  oggetto  della  libera  appropriazione da parte  di 
ciascun  cittadino.  La  constatazione del  progressivo  depauperamento  delle  risorse  induce  ad  allargare 
l'ambito  del  demanio  marittimo fino  a  ricomprendervi  le  risorse  ittiche.  L'attività  di  pesca  inoltre  è 
sottoposta ad una complessa disciplina in un funzione di programmazione e di controllo. 
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In tutti questi casi, dunque, il rimedio alla “Tragedia” adottato nel nostro 
ordinamento appare fondato sulla combinazione tra imputazione pubblica 
del bene e disciplina dei suoi usi attraverso i meccanismi tradizionali di 
regolamentazione quali la programmazione e il controllo32.
L’imputazione proprietaria diviene strumento di protezione, non un fine. 
Ciò  che  rimane  problematico  è  l'autentica  capacità  dello  Stato  di  farsi 
garante di determinati beni non solo nell'interesse della collettività di oggi 
ma anche nell’interesse delle generazioni future33. Da questo punto di vista, 
l’esperienza italiana, ma ugualmente si potrebbe argomentare per altri paesi 
europei  ed  extraeuropei,  attesta  l’esistenza  di  molteplici  fenomeni  di 
‘sovraconsumo’  di  beni  liberamente  accessibili  e  non  adeguatamente 
tutelati dal loro regime pubblico: l’inquinamento dell’aria, dei mari e dei 
fiumi;  l’erosione  del  territorio,  i  danni  al  paesaggio  derivanti 
dall'espansione incontrollata dello sviluppo edile, la deforestazione, e, con 
riferimento  alla  più  recente  attualità,  la  ricerca  e  l'istruzione  quali 
declinazioni della Conoscenza.
A suffragio della connotazione pubblica dei beni appartenenti alla sfera dei 
“commons” è doveroso portare ulteriori argomenti che possono contribuire 
a far  vacillare le solide basi  della assegnazione dei  titoli  di proprietà ai 
singoli  “ad  ogni  costo”.  Il  passaggio  dei  beni  dal  dominio  pubblico  o 
collettivo  a  quello  privato,  che  come visto  è  generalmente  auspicato  in 
molti  studi di analisi economica, presenta serie problematiche relative al 
32In questa prospettiva, M.S. GIANNINI,  Diritto pubblico dell'economia, Bologna, Il  Mulino, nuova 
ed., 1995, p. 98 ss.
33Sul tema,  e in particolare sulla difficoltà di valutare gli effetti della regolamentazione in un orizzonte 
temporale non limitato ad oggi,  ma che si espande alle generazioni future quali necessari stakeholders 
dell'azione  amministrativa  si  veda  B.H.  THOMPSON  JR.,  Tragically  Difficult:  The  Obstacles  to 
Governing The Commons, in Environmental Law, 30 (2000), p. 241 ss. 
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moltiplicarsi  delle  titolarità  derivanti  dall'assegnazione  dei  diritti  e  di 
conseguenza delle facoltà di privativa.
Un’imperfetta  configurazione  dei  diritti  di  proprietà  può   infatti 
determinare  una “Tragedy of  the anticommons”34:  una situazione  in  cui 
molteplici soggetti dispongono del potere di impedire l'esercizio dei diritti 
soggettivi  altrui  su  un  dato  bene.  Ciò  determina  posizioni  di  rendita,  e 
moltiplica  i  costi  di  transazione.  Il  processo  economico  si  frammenta 
potendo procedere solo nel caso in cui la moltitudine di negoziazioni vada 
a buon fine perciò, almeno in astratto,  l'aumento, tendenzialmente senza 
fine delle transazioni può portare allo stallo.
In  alcuni  casi,  pertanto,  l'attribuzione  dei  diritti  di  proprietà  su  beni 
tendenzialmente  idonei  a  soddisfare  un  interesse  ed  uno  sfruttamento 
collettivo può produrre una situazione peggiore rispetto a quella delineata 
con la tragedia dei “Commons”35. La collocazione ed attribuzione dei diritti 
di proprietà viene spesso risolta scindendo i  contenuti del diritto in termini 
quantitativi  e  qualitativi  tra  i  vari  possibili  beneficiari  dei  beni.  Di 
conseguenza all'esito del processo allocativo avremo soggetti che possono 
esercitare alcune facoltà e non altre oppure tutte le facoltà tipiche del diritto 
di proprietà ma entro determinati limiti temporali e spaziali.  Ciò  conduce 
necessariamente ad una moltiplicazione dei poteri di veto e dei diritti di 
interferenza che impedisce uno sfruttamento razionale delle risorse. 
34M. HELLER,  The Tragedy of the anticommons: property in transitions from  Marx to Market, in 
Harvard Law Review, 1997, volume 111. In tema di anitcommons si veda  anche quanto nel saggio di  F. 
I. MICHELMAN, Ethics, Economics and the Law of Property, in Nomos, 24 (1982), 3, p. 9 ss.; Inoltre 
sulla “simmetricità”  delle posizioni  relative ai  commons e agli  anticommons e sulla loro necessaria 
complementarità  e  compresenza   si  veda    J.M.  BUCHANAN – Y.J.  YOON,  YONG J,  Simmetric  
Tragedies: Commons and Anticommons, in Journal of Law and Economics, 43 (april 2000), p. 1 ss.
35Ciò accade  con particolare frequenza, ed attualità,  nei processi di privatizzazione in cui le dismissioni 
e  le  allocazioni  dei  beni  rimangono,  troppo spesso,  vittime di  interessi  particolari  con  i  quali  sono 
attribuiti  tali diritti e prerogative a soggetti privati. In tali processi vi sono, innanzi tutto,  le pressioni 
degli apparati burocratici che al fine di salvaguardare il loro ruolo istituzionale se prima  erano chiamati a 
gestire direttamente il bene, con la privatizzazione provvedono a  nuove forme di regolazione dei suoi 
usi.che non li escludano dalla relazione con il bene. A ciò si aggiungono le pretese vantate dalle varie 
categorie di stakeholders, che reclamano protezione e inclusione.  Tipico è il caso delle privatizzazioni 
formali alle quali si è provveduto dalla seconda metà degli anni novanta in Italia, sul tema si veda F. 
MERUSI,   “Democrazia  e  autorità  indipendenti,  un romanzo quasi  giallo”,  collana  contemporanea, 
2000,  Il Mulino,
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Come  sommariamente  spiegato  poco sopra,  l'attribuzione  e  la 
moltiplicazione di diritti dominicali sulla cosa idonea all'uso collettivo tra 
più  soggetti  consiste  nel  frazionare  il  diritto  di  godere  e  disporre  della 
stessa  tra  una  moltitudine  di  titolari; ciò  comporta  che  l'interessato  a 
massimizzare il proprio utilizzo della risorsa avrà la necessità di negoziare 
permessi tra i vari titolari al fine di ottenere il miglior sfruttamento della 
stessa. In questo senso l'operatore virtuoso si troverà di fronte alla necessità 
di  trattare  con  ogni  singolo  proprietario,  vedendo  aumentare  i  costi  di 
transazione e finendo per essere disincentivato all'ottimale sfruttamento del 
bene, con necessaria  conseguenza di  un'inefficienza dell'intero sistema. In 
tali casi, anche i possibili aspetti rimediali  risultano problematici; infatti, 
una volta che i beni pubblici diventano oggetto di una pluralità di diritti che 
siano prerogative amministrative  o veri e propri diritti di proprietà, è molto 
difficile intervenire nuovamente per riaggregare i diritti di proprietà36,.
Se il godimento ottimale del bene diventa problematico, l'evoluzione del 
sistema può divenire difficile se non impossibile; infatti, assegnati i diversi 
titoli che concedono lo  jus excludendi alios, i beneficiari tendono a “fare 
quadrato”  per  bloccare  qualsiasi  evoluzione,  così  che  vengono  bloccati 
possibili innovazioni  verso forme più razionali di allocazione delle risorse 
che consentirebbero un miglior regime di proprietà che possa contemperare 
gli interessi dei vari stakeholder37 . 
36 Riprova di ciò sono le facoltà di rinnovo in danno ai possibili  new comers concesse ai titolari di 
“entitlements pubblici” (concessioni e autorizzazioni)
37 GIULIO NAPOLITANO, I beni pubblici e le “tragedie dell’interesse comune”, in Atti del Convegno 
Analisi  economica  e  diritto  amministrativo,  pubblicati  in  Annuario  2006,  Associazione  italiana  dei 
professori di diritto amministrativo, Milano, Giuffrè, 2007, p. 125 ss.
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Molti  sono  gli  ambiti  in  cui  la  teoria  degli  anticommons  ha  ricevuto 
significative  applicazioni,  anche  in  campi  distanti  da  quelli  dei  beni 
pubblici come intesi dalla più tradizionale dottrina. 
Le “new properties”  sui nuovi beni della società dell'informazione sono 
sicuramente  teatro  del  più  attuale  dibattito  in  relazione  al  tipo  di 
regolazione  necessaria  partendo  proprio  all'applicazione  dei  principi 
relaitvi a “Commons and Anticommons”.
Per anticipare un tema di cui meglio si tratterà in seguito un esempio può 
riguardare il regime della proprietà intellettuale e gli effetti paralizzanti e 
disincentivanti  che  la  sua  frammentazione  determina  in  alcuni  comparti 
della ricerca e della produzione38. 
Altro esempio possono essere quei particolari beni pubblici oggetto di una 
privatizzazione a gradi, spesso forzata dagli interventi di “armonizzazione” 
della Comunità Europea, e ancora oggi non pienamente passati  al  libero 
mercato.
In questo ambito la teoria degli anticommons è stata proposta in relazione 
alla  disciplina  delle  reti  di  telecomunicazioni  e  dello  spettro 
elettromagnetico  dove  regole  speciali  disciplinano  minuziosamente  le 
condizioni economiche e contrattuali  di  accesso da parte degli  operatori 
new entrants in mercati  prima monopolistici, nell’intento di promuovere la 
38 M.A. DAGAN – R.S. EISENBERG, Can Patents Deter Innovation? The Anticommons in Biomedical  
Research, in Science, 280 (1998), p. 698 ss.  Per altre possibili  applicazione degli anticommons”  si 
veda: E. Baffi, Gli «anticommons» e il problema della tipicità dei diritti reali, in Riv. crit. Dir. priv., 2004, 
p.  455 ss.  Secondo cui  molto sinteticamnete  la  teoria  degli  anticommons  con la  delineazione  della 
necessaria frammentazione dei diritti di proprietà  e il conseguente aumento  dei costi di transazione può 
costituire una  base economica per  a spiegazione della  regola del numerus clausus dei diritti reali. Infatti 
il numero chiuso consente di ridurre i costi di transazione tutelando ed incentivando gli scambi tra gli 
operatori  economici  in  modo tale  che   riducendo  i  diritti  reali  minori  limitanti  la  proprietà  a  quelli 
espressamente disciplinate dalla legge, il diritto maggiore non può essere gravato di pesi ulteriori rispetto 
a quelli espressamente previsti così da tutelare  chi entra in  rapporto con il proprietario, o il titolare del 
diritto reale minore, al fine di porlo in condizione di conoscere con esattezza l’ampiezza dei diritti. In 
conclusione tutela  dei  proprietari,  contestuale  tutela  dei  terzi   e rimozione di  potenziali  ostacoli  agli 
scambi.
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concorrenza  anche  nella  telefonia  (fissa),  superando  la  rendita  che 
l’incumbent altrimenti ricaverebbe dal controllo dell’ultimo miglio39.
L'impianto  regolatorio  è  stato  radicalmente  criticato,  proprio  perché 
frammenta  le  prerogative proprietarie  del  titolare  della  rete  attraverso il 
riconoscimento di poteri di condizionamento in capo alle autorità pubbliche 
e l’attribuzione di diritti di accesso agli altri operatori. Il sistema è stato 
infatti  tacciato  di  “assistenzialismo  tecnologico”.  Esso  infatti 
disincentiverebbe  gli  investimenti  nell’innovazione  tecnologica  e  nello 
sviluppo della rete sia delle imprese  new comers sia dell’  incumbent. Le 
prime, invece di completare la propria rete, tenderanno inevitabilmente a 
ricorrere all’unbundling, provvedendo ad evitare investimenti  avendo un 
diritto  incomprimibile  all'open  access sulle  infrastrutture  esistenti 
dell’operatore dominante,  senza rischio di  mercato e a prezzi  nominali,. 
Quest’ultimo, a sua volta, è disincentivato a investire ulteriormente nella 
rete  dal  momento  che  i  benefici  da  ciò  derivanti  sono  sostanzialmente 
espropriati  dal  regolatore  che  provvede  a  garantire  l'accesso  a  fini 
concorrenziali agli altri operatori.
Oltre  quanto  sopra,  l’operatore  dominante  subisce  i  costi  economici  e 
burocratici  derivanti  dall’osservanza  del  regime  regolatorio  (accordi  di 
interconnessione l'obbligo di contrattare con gli altri operatori etc..). 
La  regolazione  amministrativa  della  rete  fissa  di  telecomunicazioni, 
dunque, determina una tipica «tragedia degli anticomuni». Questa potrebbe 
essere superata soltanto muovendo verso una più razionale distribuzione 
dei  diritti  di  proprietà,  che  eviti  la  frammentazione  delle  tradizionali 
prerogative dominicali e la moltiplicazione delle pretese aventi ad oggetto 
il medesimo bene40.   
39 T.R. BEARD, The Law and Economics of Unbundling and Impairment, in J. of Law, Technology & 
Policy, 2 (2003), p. 475 ss.
40 M.A. HELLER,  The UNE Anticommons: Why the 1996 Telecom Reforms Blocked Innovation and  
Investment,  in  Yale  Journal  on  Regulation,  25  (2005),  p.  275  ss.   Dalla   visuale  della 
‘comunitarizzazione’ della rete, J.G. SIDAK, The Tragedy of the Telecommons: Government Pricing of  
Unbundled Network Elements under The Telecommunications Act of 1996, in Columbia Law Rev., (97) 
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Analoghi problemi si  presentano nel caso dello spettro elettromagnetico. 
Questo  è  stato  considerato  per  lungo  tempo  un  bene  pubblico,  pur 
essendone privo delle caratteristiche proprie, dato il carattere di rivalità e di 
escludibilità del consumo. 
Fin  quando  la  risorsa  è  risultata  sovrabbondante  il  suo  uso  è  stato 
consentito  in  via  gratuita  prima  al  concessionario  del  servizio  pubblico 
radiotelevisivo, poi agli operatori privati via via entrati nel mercato.
Successivamente l’attribuzione delle frequenze è continuata ad avvenire, al 
di  fuori  di  qualsiasi  programmazione,  senza  meccanismi  di  selezione 
concorsuale  dei  beneficiari  e  a  canoni  largamente  inferiori  ai  valori  di 
mercato. 
Solo  con   la  saturazione  della  risorsa,  il  suo  passaggio  da  bene 
sovrabbondante a bene scarso rispetto alla richiesta degli utenti, lo sviluppo 
della  telefonia  mobile  e  l’ulteriore  progresso  tecnologico  che  ha 
moltiplicato  le   richieste  di  capacità  trasmissive  delle  frequenze,  si  è 
arrivati alla necessità  di introduzione delle prime forme d’asta per la loro 
ripartizione.
Tali  assegnazioni  sono  state  talvolta  viziate  da  allocazioni  non  sempre 
ottimali;  e,  soprattutto,  sono  state  strutturate  come  sostanzialmente 
definitive,  in modo che i  diritti  allo sfruttamento della risorsa una volta 
acquisiti non potessero essere persi, salvo casi eccezionalissimi, tanto che 
la normativa garantisce rinnovi pressoché automatici con l'effetto di ridurre 
la concorrenza anche solo potenziale disincentivando possibili new comers 
all 'entrata nel mercato e, come ulteriore conseguenza negativa, impedendo 
1997,  p.  1081  ss.;  per  alcuni  dati,  R.B.  EKELUND  E  G.S.  FORD, Innovation,  Investment,  and 
Unbundling: An Empirical Update, in Yale J. Reg. 20 (2003), p. 83 ss.  In questa prospettiva, analoghi 
rischi  deriverebbero  da misure volte  a  rafforzare  la  neutralità  delle  rete  aumentando il  suo grado  di 
indipendenza rispetto ai provider dei servizi. In particolare, verrebbero a mancare gli incentivi necessari 
ad adottare quegli investimenti volti ad aumentare la capacità e la velocità di connessione della rete. Per 
un giudizio particolarmente critico su questa impostazione, alla base non soltanto dello storico
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il formarsi di nuove entrate per lo Stato e disincentivando l'assegntario allo 
sviluppo di nuove tecnologie e servizi con un evidente danno per l'utenza.
La  crescente  convergenza  tra  i  diversi  mercati  delle  comunicazioni 
elettroniche,  tuttavia,  è  stata  all’origine  di  prescrizioni  analitiche  sulle 
modalità di sfruttamento del bene. In questo sistema, non soltanto il bene 
(la porzione dell’etere terrestre e cioè la frequenza) è pubblico, ma anche il 
suo uso è minuziosamente disciplinato nella licenza41. 
In  questo  modo,  i  poteri  pubblici,  nell’intento  di  anticipare  gli  effetti 
negativi  derivanti  da  un  accesso  libero  e  predatorio  allo  spettro  (la 
“tragedia dei comuni”), hanno introdotto una regolazione degli usi del bene 
che aiuta a risolvere i conflitti tra portatori di interessi contrapposti. 
41 Questa, oltre a indicare la porzione dello spettro assegnata (nella frequenza, nel tempo e nello spazio), 
specifica i servizi che il licenziatario può svolgere e le tecnologie utilizzabili
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Allo stesso tempo, però, questo sistema ha impedito di usare lo spettro in 
modo più ampio e di sfruttarne tutte le capacità . 
Se la prima tipologia di  Tragedia è  stata evitata così non è stato  per la 
seconda. Il sistema delle licenze con assegnazione di diritti estremamente 
frammentati ha creato una Tragedia degli “anticommons” determinando un 
inefficiente  ‘sottoconsumo’  di  modo  che  molte  bande  di  frequenza 
risultano inutilizzate, i privati non possono scambiarle e la collettività non 
può fruirne pienamente: in questo senso l'unica soluzione appare estendere 
l’oggetto  dei  diritti  assegnati  dalla  licenza  e  rimuovere  le  barriere  al 
mercato artificialmente create42 .
Traendo alcune, sebbene parziali, conclusioni, è possibile affermare che la 
teoria degli anticommons ribalta le tradizionali categorie di problemi legate 
ai beni di uso collettivo43 perché sposta la questione astraendo dal piano 
della titolarità come soluzione allocativa ottimale, per passare al piano del 
miglior sfruttamento della risorsa, di cui l'assegnazione di titolarità sul bene 
rimane solo una delle possibili soluzioni.44
42T. W. HAZLETT,  Spectrum Tragedies, in Yale Journal On Regulation, 22 (2005), p. 242 ss.  Vi è 
pertanto chi  propone il  pieno riconoscimento del diritto di proprietà,  del diritto d’uso e del  diritto di 
risoluzione delle interferenze. Il primo presuppone la sostituzione del tradizionale sistema di concessione. 
Al contrario, la prospettiva dei diritti proprietari conduce all’assegnazione semplicemente del diritto di 
trasmettere su una particolare frequenza in una determinata area geografica. Inoltre, tale diritto può essere 
alienato o frammentato. Il  secondo presuppone il riconoscimento in capo al licenziatario del diritto di 
scegliere come utilizzare lo spettro, senza vincoli sul tipo di servizio che deve essere prodotto. Infine, la 
violazione dei confini assegnati dalle licenze dovrebbe essere sanzionata esclusivamente attraverso gli 
istituti  della responsabilità civile  (P.T.  Spiller  – C. Cardilli,  Towards a  Property Rights Approach  to 
Communications Spectrum, cit., p. 68 ss.).
43 G. CORSO,  I beni pubblici come strumento essenziale dei servizi di pubblica utilità, in Titolarità 
pubblica e regolazione dei beni. e B. Tonoletti, Beni ad uso comune del mercato e servizi a rete, ivi, p.  
333 ss.
44 Con riguardo al regime delle reti, tuttavia, essa sembra fornire, argomenti favorevoli all'incumbent e 
per assurdo sfavorevoli alla concorrenza. Per quanto riguarda invece lo spettro elettromagnetico, è bene 
precisare  che  il  favore  verso  una  concezione  ‘proprietaria’  dei  diritti  sul  medesimo  (anche  se 
giuridicamente l’appartenenza del bene può rimanere intestata in capo allo Stato) presuppone l’esistenza 
di un sistema dei diritti certo, trasparente e non discriminatorio. Da questo punto di vista, l'intangibilità 
della res, la difficoltà a misurarne i confini dei diritti assegnati, l'assenza di uno strumento che svolga le 
funzioni di catasto, è destinato a favorire condotte di free riding e a moltiplicare l’instabilità  piuttosto 
che  a  incrementare  l’uso  efficiente  delle  risorse  disponibili  nell'interesse  della  collettività.  Per 
completezza  sarebbe  poi  necessario  affrontare  la  tematica  dell'insufficienza  del  regime  regolatorio 
dell’unbundling vista la complessità delle procedure e la fragilità delle misure che dovrebbero garantire 
l’accesso e, sebbene indirettamente introduce il vecchio argomento dello scorporo della proprietà della 
rete per acquisirla tra i beni pubblici.
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Passando poi da casi concreti a una prospettiva più astratta la teoria degli 
anticommons fornisce ottimi elementi di analisi relativamente ai fallimenti 
del  mercato  in  caso  di   distribuzione  di  titoli  dominicali  su  beni 
intrinsecamente di natura pubblica45.
In  questo  quadro  tanto  complesso  in  cui  si  sviluppa  la  dialettica  tra 
sostenitori della teoria dei “Commons” e di quella degli “Anticommons” il 
panorama dell'analisi economica del diritto sui beni collettivi non può dirsi 
completo  senza aver  dato un breve cenno alle complementari  teorie dei 
“Givings and Takings”46: cioè, sulle attività di esproprazione (Takings) e di 
‘dazione’  (Givings)  di  utilità,  attraverso  l’assegnazione  dei  diritti  di 
accesso, di godimento e di uso dei beni collettivi47. 
Tendenzialmente  le posizioni tradizionali di Law and Economics, volte a 
difendere la proprietà privata e il nucleo essenziale delle sue prerogative, 
prendono in considerazione l'impatto delle attività limitative dei diritti di 
proprietà da parte dei poteri pubblici sottolineando con enfasi il tema delle 
espropriazioni  esplicitamente  intese  come  un pericoloso  attentato  al  più 
naturale dei diritti:  l’istituto proprietario.
Assente è stata, almeno fino a tempi recentissimi, l'analisi dei “Givings” e 
il  loro  impatto  sull'allocazione  dei  titoli  di  proprietà  e  di  conseguenza 
sull'efficienza dello sfruttamento delle risorse.
In  questa  linea  il  recente  interesse  si  pone  in  chiara  contrapposizione 
rispetto  alla  rilevanza  tradizionalmente  attribuita  alla  disciplina  dei 
45Si pensi a tutti i casi in cui è stato necessario smontare il regime monopolistico per aprire il settore alla 
concorrenza in applicazione dei principi di comunitari, casi nei quali lo smantellamento dei monopoli 
pubblici ha portato l'assegnazione dei diritti  sui beni di interesse collettivo a “owner” privati,  con la 
prospettiva di lasciar disporre alla Mano Invisibile del Mercato il miglior assetto possibile dei diritti delle 
varie parti in gioco, operazione che, di fatto, ha comportato una sostanziale  inefficienza allocativa sia in 
termini produttivi che di fruizione dei servizi da parte della collettività, tanto da provocare, negli ultimi 
anni (anche in funzione della crisi finanziaria mondiale),  un ripensamento delle teorie dell'ortodossia 
della Scuola di  Chicago  sulle capacità  (auto)regolatorie  del Mercato,  in questo senso  si veda R.A. 
Posner, Un fallimento del Capitalismo,Edizione  italiana,  Università Bocconi, 2010
46 REZA DIBADJ, Regulatory Givings and the Anticommons,  Ohio State Law Journal   Volume 64, 
Number 4, 2003 pp. 1043 e ss.
47 G. NAPOLITANO, I beni pubblici e le “tragedie dell’interesse comune”, cit.
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“Takings”48 cosi come gli Anticommons si pongono in netto contrasto con 
le  teorie  delle  allocazioni  a  privati   quali  soluzione  alla  Tragedia  dei 
“Commons”. 
Quanto sopra è conseguenza di un'errata valutazione della portata delle “ 
dazioni   da  parte  della  mano  pubblica”  oggi  superata  con  la  corretta 
individuazione  degli  effetti  di  esclusione  economica  e  sociale  derivanti 
dall’assegnazione ai detreminati soggetti privatoi del potere di impedire il 
godimento altrui di beni aventi le caratteristiche tipiche dei beni pubblici49.
Ciò ha consentito di evidenziare, innanzi tutto, che dietro ogni regime di 
accesso vi è potenzialmente un effetto di privazione. Le “dazioni”  dei beni, 
e dei relativi diritti d’uso ad opera delle autorità o del legisltaore possono 
risultare  particolarmente  pericolose  poiché  se  da  un  lato  producono 
beneficiari  che  possono  sfruttare  le  utilità  economiche  che  dal  bene 
derivano,  esse  contestualmente  producono  soggetti  che  possono 
potenzialmente  risultare  danneggiati  dall'effetto  di  esclusione  dal 
godimento del bene.
Nel concreto, l’assegnazione di un diritto sul bene preclude lo sfruttamento 
economico di quel medesimo bene da parte di un altro soggetto; l'effetto 
esclusione può, di conseguenza, pregiudicare il godimento collettivo. Ciò 
dovrebbe portare alla considerazione che l’allocazione di  tali  utilità  non 
dovrebbe  avvenire  in  esclusiva  ad  un  soggetto,  con  effetti  di  taglio 
monopolistico,  ma  a  mezzo  di  sistemi   che  evitino  inefficienze  e 
garantiscano il miglior sfruttamento della risorsa per l'intera collettività50.
In questo contesto se alla Conoscenza non si  può negare la qualifica di 
“Commons”   ugualmente  non  può  negarsi  la  collocazione  mediana  tra 
48 C.A.  REICH,  The  New  Property, in  Yale  Law  J.,  73  (1964),  p.  733  ss.;   A.  BELL  –  G. 
PARCHOMOVSKY, Givings, in Yale J. on Reg., cit., p. 547 ss.
49 REZA DIBADJ, Regulatory Givings and the Anticommons, cit.
50 Sulla frequente incapacità  dei pubblici  poteri  a tutelare il  godimento collettivo, I.S.  RUSSELL, A 
Common Tragedy:  The  Breach  of  Promise  to  Benefit  The  Public  Commons  and  The  Enforceability  
Problem, in Texas Wesleyan Law Rev., 11 (2005), p. 557 ss.
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privato e pubblico che comporta una disciplina normativa a sua volta ibrida 
che  contempla   l'utilizzo,  lo  sfruttamento  e  la  titolarità   sia  in  senso 
esclusivo  sia  in senso collettivo. 
Il contributo offerto dall’analisi economica del diritto può dunque essere di 
grande utilità, per considerare aspetti non immediatamente individuabili su 
basi strettamente giuridiche purché ci si renda conto che solo di spunti e 
problematiche è possibile parlare, e di conseguenza non di soluzioni nette, 
ma  di  ricerca  di  un  equilibrio  e  di  un  contemperamento  tra  le  varie 
posizioni soggettive in gioco.
Un approccio  del  tipo  law and  economics  alla  Conoscenza  consente  di 
illuminare aspetti abitualmente non considerati ed in particolare valutare se 
sia  possibile  parlare  di  “Tragedia  dei  Commons”  e  specularmente  di 
“Tragedia degli Anticommons”, ed ancora puntare l'attenzione sugli effetti 
di esclusione non solo economica ma anche sociale il tutto consoderando le 
normative  di  proprietà  intellellettuale  non  solo  come  semplici  istituti 
normativi,  ma come “dazioni” che comportano l'esclusione di  potenziali 
beneficiari  (di  qui  la  definizione  di  qui  “jus  excludendi  alios”)  dalla 
possibilità di fruire della Conoscenza.
Nell'attuale  contesto  in  cui  vi  è  una  sostanziale   crisi  dei  tradizionali 
strumenti   di  controllo  e  di  tutela  delle  privative  relative  alla  proprietà 
intellettuale51  la normativa necessita di una riconsiderazione in funzione 
dei nuovi scenari.
Se  come  sostenuto  sopra,  la  Conoscenza  è  un  bene  di  collocazione 
mediana per il quale è necessaria una valutazione continua degli interessi in 
gioco verso il loro miglior contemperamento, è proprio la normativa che 
istituisce privative su di essa e che riserva i diritti dominicali a particolari 
soggetti,  nel  concreto  autori  ed  inventori,  a  dover  diventare  oggetto 
51Per un esempio ed una disamina delle problematiche relative alla tutela della proprietà intellettuale Si 
veda  l'indagine  consocitiva  sul  diritto  d'autore  pubblicata  dall'AGCOM  sul  sito 
http://www.agcom.it/default.aspxDocID=3790&Search=indagine_conoscitiva_sul_diritto_d'autore
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d'indagine al fine di verificare la tenuta dell'impianto delle esclusive una 
volta  confrontato  con   interessi  pubblici  di  particolare  rilevanza  che 
assumono nel nostro ordinamento rilievo di rango costituzionale. In questo 
senso  la  Proprietà  Intellettuale  deve  confrontarsi  con  i  principi 
costituzionali  del'utilità  sociale   e  della  concorrenza  libera  iniziativa 
economica così che sia possibile delineare i confini più opportuni nei quali 
lo jus excludendi alios possa liberamente produrre i suoi effetti evitando di 
ledere l'interesse generale.
4. Gli “iura excludendi alios” della Conoscenza: in particolare diritto 
d'autore e brevetto 
Fin dai  tempi  più antichi  la  Conoscenza  è  stata  considerata  una risorsa 
importante ai fini della produzione (la produzione dell'homo sapiens è in 
effetti  un'attività  "sapiente"  perché  si  distingue  da  tutte  le  altre  attività 
produttive, naturali o animali, dal momento che  impiega nel lavoro attività 
intellettuali)  ma è diventata forza produttiva fondamentale solo con l'età 
moderna, ossia in corrispondenza di quel passaggio fondamentale che ha 
fatto  emergere  la  Conoscenza  scientifica  come  Conoscenza  autonoma, 
libera dal potere della religione, della tradizione e dell'autorità politica.
La Conoscenza si  emancipa grazie alla sua caratteristica principale: una 
Conoscenza astratta è passibile di riproduzioni tendenzialmente infinite e in 
contesti diversi.
A differenza di quanto avviene per i beni materiali i costi di ri-produzione 
sono praticamente  pari  a  zero,  questo  significa  che ogni  euro (o ora  di 
lavoro) investito nella produzione di nuova Conoscenza viene remunerato 
secondo  un  criterio  più  che  proporzionale,  dal  momento  che  quella 
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Conoscenza può diventare utile, generando valore per gli utilizzatori più 
volte, data la sua attitudine ad essere re-impiegata.
Essa produce valore propagandosi e rinnovandosi con nuovi investimenti in 
apprendimento, proprio grazie alle diverse caratteristiche rispetto agli altri 
beni comunemente commercializzati.
E'  moltiplicabile  (non  scarsa),  è  condivisibile  (non  divisibile)  ed  è 
riflessiva,  potendo  retroagire  sui  fini,  invece  di  essere  banalmente 
strumentale.  In  sostanza  ci  si  trova  di  fronte  ad  una rivalutazione  della 
Conoscenza  quale  potente  fattore  di  produzione  che  riveste  un  ruolo 
sempre più di primo piano.
Ferme  queste  caratteristiche  il  sistema  appare,  però,  preda  di  una  forte 
contraddizione.
Se  la  Conoscenza  è  l'elemento  fondamentale  per  la  produzione  e  la 
commercializzazione  di  tutti  beni,  tanto  da  essere  considerato,  secondo 
alcune prospettive ed in alcuni ambiti, una “Essential facility”, essa subisce 
le limitazioni  con le quali  si  intende proteggere il  suo utilizzo e  la sua 
diffusione: la norme sulla protezione della proprietà intellettuale.
Gli  istituti  di  proprietà  intellettuale  dettano  regole  restrittive  per  la 
circolazione e l'utilizzo delle informazioni, l'ordinamento crea una vera e 
propria  barriera  normativa  all'entrata  del  mercato  favorendo  la 
concentrazione  dei  diritti  di  proprietà  intellettuale  nelle  mani  di  pochi 
soggetti che, potendo sfruttare il sistema dei brevetti e del diritto d'autore, 
danno al mercato una configurazione tendenzialmente oligopolista, se non 
in  alcuni  campi  monopolista,  nella  quale  la  concorrenza viene sfavorita 
tramite strumenti normativi.
E' comunque necessario precisare che l'impostazione data dall'ordinamento 
non  è,  in  assoluto,  negativa.  In  tutti  i  settori,  la  tutela  garantita  alle 
invenzioni,  alla creatività e ai  segreti  industriali  nonché la possibilità  di 
sfruttamento  esclusivo  dell'utilizzazione  economica  di  un  prodotto, 
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spingono gli operatori a promuovere la ricerca e lo sviluppo al fine della 
produzione di Conoscenza.
Se ciò è vero però deve considerarsi che, una volta prodotta, per effetto 
normativo, la  Conoscenza non circola se non con l'esaurimento del termine 
stabilito dalla legge o con elevati costi di transazione producendo, di fatto, 
un sistema in cui si annidano diverse inefficienze.
In  concreto  l'ordinamento  attuale  promuove  la  concorrenza  solo  nel 
momento  genetico;  una  volta  creato  il  bene-Conoscenza,  il  suo 
sfruttamento viene escluso salvo che per il suo autore/inventore. In questo 
sistema gli operatori economici concorrono tra loro per creare il prodotto 
ma, una volta creato, l'accesso ad esso viene chiuso a mezzo di strumenti 
normativi.
Da un punto di  vista  economico la  risorsa  non viene  sfruttata  in  modo 
ottimale,  le  informazioni  non  circolano  e  pertanto  non  possono  essere 
reimpiegate e rimangono improduttive. La protezione proprietaria dovrebbe 
dunque essere graduata con molta accortezza, posti gli effetti di esclusione 
dei terzi dal libero uso e sviluppo di un certo dispositivo cognitivo. 
L'impatto  di  questa  normativa  sullo  sviluppo,  la  ricerca,  l'innovazione 
scientifica è evidente.
Si  pensi  ai  brevetti  in  ambito  farmaceutico.  Gli  investimenti  delle  case 
farmaceutiche sono diretti alla creazione di prodotti innovativi al fine di 
conseguire la protezione e poter sfruttare l'esclusiva di 20 anni garantita 
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dalla legge oltre la possibilità di vedere crescere i propri introiti grazie allo 
sfruttamento delle royalties.
Una  volta  che  il  prodotto  è  realizzato  e  il  brevetto  è  ottenuto,  la  casa 
farmaceutica non ha più interesse alla ricerca fintanto che potrà sfruttare il 
brevetto.
Lo  stesso  problema  si  ripropone  anche  con  il  diritto  d'autore,  si  pensi 
all'industria del software dove la condivisione di Conoscenza è alla base 
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dello  sviluppo  dei  prodotti.  Tale  condivisione  viene  impedita  per  via 
normativa attraverso le privative previste a favore dell'autore/inventore che, 
chiudendo la possibilità di accesso al codice sorgente del programma, e di 
conseguenza alla possibilità di modificare e rielaborare il prodotto ottenuto 
in licenza, impediscono la condivisione e la diffusione dei migliori metodi 
e delle migliori procedure.
Come può vedersi da questi semplici esempi, l'attuale normativa incentiva 
la  gara  alla  scoperta  ma  non desta  l'interesse  economico  dei  players  al 
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miglioramento di quanto raggiunto, poiché i costi di miglioramento sono 
superiori  rispetto  ai  benefici  che  l'operatore  ottiene  dal  semplice 
sfruttamento ventennale del brevetto ovvero, in caso di opera dell'ingegno 
non idonea ad assurgere ad invenzione, dallo sfruttamento del suo diritto 
esclusivo. 
Ai  competitors è  inoltre  impedito  lo  sfruttamento  se  non  dietro  il 
pagamento di un prezzo, in caso contrario questi dovranno caricarsi i costi 
di  un  nuovo  investimento  in  ricerca  e  sviluppo,  che  dovrà  partire 
nuovamente  da  zero,  non  potendo  sfruttare,  se  non  minimamente,  le 
scoperte effettuate fino a quel momento e nei limiti stabiliti dalla normativa 
per le invenzioni o le opere dell'ingegno di carattere creativo52.
In  sintesi,  è  possibile  affermare  che  nel  necessario  bilanciamento  che 
dovrebbe  sussistere  tra  interessi  privati  allo  sfruttamento  della  scoperta 
finalizzata  alla  remunerazione dell'investimento e interesse pubblico al 
progresso scientifico e tecnologico, l'attuale normativa fa pendere il piatto a 
favore dell'interesse privato. 
Il  problema trascende i  limiti  nazionali, non a caso tutti gli ordinamenti 
moderni a partire da quelli nazionali passando per l’Unione Europea, fino 
alle entità sovranazionali (ad es. WIPO) stanno rivalutando le loro policies.
Non vi è dubbio che l'attività creativa o inventiva basata  sulla Conoscenza 
necessita  di  una  protezione,  essa  infatti  tocca  diversi  interessi  da 
considerarsi giuridicamente rilevanti ed  idonei a ricevere protezione. Se 
52Un esempio  storico  altamente  significativo  degli  effetti   negativi  sull'innovazione  degli  istituti  di 
prorietà  intelelttuale  è   rinvenibile  in  BOLDRIN  &  LEVIN,  Against  Intellectual  Monopoly,  2008, 
Cambridge Press  I quali riportano come  il brevetto ottenuto da Watt sul motore a vapore nel 1768 abbia 
sostanzialmente   impedito   l'evoluzione  del  settore  fino  allo  scadere  del  termine  di  protezione.  In 
particolare gli autori riportano come, una volta scaduta la protezione, le applicazioni del motore a vapore 
si siano moltiplicate con un utilizzo del nuovo sistema incrementato del 500% rispetto al periodo in cui la 
scoperta era protetta dal brevetto di titolarità Watt. Gli autori arrivano ad argomentare che la rivoluzione 
industriale  sia  iniziata  proprio  con  lo  scadere  del  termine  di  protezione  e  con  la  successiva  libera 
diffusione delle applicazioni dei principi del motore a vapore. 
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quindi  l'attività  creativa  produce  diritti,  tali  diritti  necessitano  di  una 
collocazione e di una disciplina53.
Preliminarmente è necessario osservare come il legislatore avrebbe potuto 
decidere  di  non  intervenire  in  materia,  evitando  di  attribuire  ad  un 
determinato soggetto l'esclusiva economica. 
E' stata però scelta la strada della privativa: il soggetto autore/inventore ha 
diritto ad essere l'unico fruitore della sua opera e di disporne esercitando 
tutte le facoltà dalla legge a lui riconosciute.
L'ordinamento  ha  predisposto  due  distinti  strumenti  normativi  a  tutela 
dell'attività  creatività  umana applicabili  ogni  volta  che si  configurino le 
seguenti fattispecie concrete: nel caso in cui l'attività umana si configuri 
come un'opera dell'ingegno di carattere creativo si potrà ottenere la tutela 
autorale,  laddove  nell'attività  umana  si  possano  invece  ritrovare  le 
53In  generale  i  giuristi  tendono  a  classificare  i  diritti  secondo  un  processo  cronologico  nel  quale 
l'evolversi storico porta con sé la nascita di nuove categorie di essi, in questo senso si può parlare di tre 
generazioni  si  veda  F.  BONSIGNORI,  Diritti  umani  da  accogliere,  diffondere,  tutelare, in  Rivista 
Buddismo e società n° 98/03.La prima generazione comprende i diritti civili e politici, come il diritto alla 
vita, il diritto di libertà di pensiero e di parola, il diritto di riunione e di associazione, il diritto elettorale 
attivo e passivo, i diritti della personalità. Questi sono  nati col sorgere del giusnaturalismo moderno e del 
costituzionalismo,  cui  corrisponde  la  struttura  politico-giuridica  dello  stato  di  diritto.  La  seconda 
generazione  comprende  i  diritti  sociali,  culturali  ed  economici:  il  diritto  al  lavoro,  il  diritto  ad  un 
compenso, i diritti sindacali, il diritto all’assistenza sanitaria, il diritto all’educazione, il diritto alla salute, 
il  diritto alla proprietà  intellettuale,  ecc.  Tali  diritti  sono affiorati  alla fine del  XVIII  secolo,  per poi 
emergere con forza all’inizio del XX secolo, divenendo il  fulcro delle lotte sociali del periodo. Sono 
questi diritti che hanno fondato, e tuttora fondano, la struttura giuridica dello stato sociale ed è su questi 
diritti che si è sviluppata la struttura economica dello stato contemporaneo.  In fine abbiamo i diritti di 
terza  generazione.  Questi  sono  frutto  dell'imponente  sviluppo  scientifico  del  secolo  scorso  e 
comprendono e le categorie dei diritti ambientali e tecnologici frutto.  Tra questi si annoverano, il diritto 
ad un ambiente sano, il diritto allo sviluppo, il diritto all’uso  delle tecnologie, e più recentemente i diritti 
legati ad etica e bioetica. Senza dubbio questi ultimi sono diritti ancora totalmente in fieri. L'evoluzione 
storica non può che dimostrare come il sorgere di tutte le generazioni di diritti contemporanea evoluzione 
del tessuto socio-economico e al suo sviluppo in un contesto che da locale è divenuto globale. Prendendo 
ad esempio I diritti di terza generazione questa caratteristica risulta più evidente, infatti a differenza dei 
precedenti che sono tendenzialmente individuali e riguardano per le loro peculiarità i singoli ordinamenti 
statali,  i  diritti  di  terza  generazione  sono  sia  individuali  che  collettivi  e  vanno  ben  oltre  i  confini 
statali.Essi hanno perciò una proiezione internazionale che richiede una  collaborazione fra gli Stati per 
loro tutela. Benché appartenenti a categorie diverse e benché la loro nascita sia avvenuta in momenti 
diversi, tutti i diritti sopra indicati sono accomunati dall'essere continuamente in divenire, questo processo 
è senza dubbio messo in risalto dallo sviluppo scientifico di questi ultimi anni e dal ruolo rivestito dalle 
nuove  tecnologie.  Nonostante  ciò,  gli  strumenti  normativi  si  evolvono  più  lentamente,  spesso 
ostacolandone lo sviluppo.
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caratteristiche della industrialità54,della novità55,  della originalità56 e della 
liceità57 in tal caso si potrà ottenere la tutela brevettuale. 
Benché i due strumenti siano tra loro profondamente distinti, la loro ratio è 
la medesima, perciò l'applicazione non risulta sempre di facile soluzione: 
esistono infatti beni immateriali  di particolare natura che si  collocano in 
una posizione  intermedia  tra  le  due  fattispecie,  per  i  quali  è  necessario 
ricorrere a soluzioni interpretative che spesso tendono alla forzatura58.
Il diritto d’autore è istituto che trova le sue radici nell'età moderna. In età 
antica  il  concetto  di  proprietà  intellettuale  era  sconosciuto  e  comunque 
54Si  veda  l'art.  49  d.  lgs.  30/2005:  secondo  la  normativa  vigente  un’invenzione  è  da  considerarsi 
industriale  se  il  suo  oggetto  può  essere  fabbricato  o  utilizzato  in  qualsiasi  genere  di  industria,  ivi 
compresa quella agricola
55Si veda art. 46 d. lgs. 30/2005: un’invenzione è nuova se non è compresa nello stato della tecnica
56Si veda art. 48 d. lgs. 30/2005: tale requisito (il testo vigente parla di attività inventiva) ha la funzione 
di selezionare, tra tutto ciò che è nuovo, ciò che si differenzia in maniera qualificata dallo stato della 
tecnica
57Si veda art. 50 d.lg. 30/2005: viene preclusa la brevettabilità delle invenzioni la cui attuazione sarebbe 
contraria all’ordine pubblico o al buon costume.
58Si pensi all'acceso dibattito che si è sviluppato in merito alla protezione del software bene giuridico 
che  se  con  la  direttiva  91/250/CEE  si  è  visto  attribuire  la  qualifica  di  opera  creativa  dell'ingegno 
tutelabile attraverso gli strumenti del diritto d'autore, grazie alle decisioni già dagli anni '80 prese dalle 
Corti statunitensi e successivamente dalla prassi sviluppatasi in seno all'Ufficio Brevetti Europeo fino alla 
proposta di direttiva sulla brevettabilità del software della Commissione e del Consiglio
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sarebbe stato inutile considerato il sistema di diffusione della Conoscenza 
utilizzato. 
Le opere venivano trascritte e, nella trascrizione, trasformate e cambiate. 
Questo processo non era considerato un illecito, la stessa disciplina della 
diffusione era totalmente  diversa rispetto a quella che oggi conosciamo. 
Nell'antica  Roma  l'opera  si  identificava  con  il  supporto  materiale  e  di 
conseguenza il titolare dei diritti sull'opera si identificava con il possessore 
del supporto59 L'esigenza di una vera tutela inizia ad affiorare solo con il 
XV secolo con l'invenzione della stampa a caratteri mobili sulla spinta dei 
soggetti che si occupavano della creazione e della diffusione delle opere.
Grazie alla loro azione già dal '500 si affermano e vengono concessi i primi 
privilegi e, accanto ad essi, il diritto riconosciuto all'autore di pubblicare la 
propria opera60.
Le prime legislazioni nazionali sul diritto d'autore si sviluppano a partire 
dal 1709 fino all'anno 1790, dove con la legislazione federale statunitense 
si ha una prima disciplina organica61.
59 Nonostante ciò il  diritto romano già  prevedeva   una serie  di  disposizioni  che  prevedevano come 
illecite condotte quali il plagio ed oltre a ciò riconosciuto era il diritto all'inedito tutelato tramite l'actio  
iniuriam aestimatoria
60 Si  inizia ad affermare una bozza del  concetto di esclusiva.  I  privilegi  invece non erano concessi 
stampatori
61 Per un analisi delle prime discipline sul diritto d'autore , in particolare sull'English Copyright Act of 
Queen Ann property:  si veda W.R. CORNISH,  Intellectual property: Patents, Trademarks and Allied 
Rights, Sweet &Maxwell, London, 4th edition, 1999.  L'evoluzione storica e giuridica brevemente sopra 
riassunta ha portato tale diritto ad essere adottato in due distinte forme: quella Continentale, e quella 
Anglosassone.La  prima interpretazione,  sviluppatasi  proprio nei  paesi  dell’Europa continentale con la 
Francia  in  primo piano,  si  ispira  alla  tradizione  del  civil  law e  caratterizza  la  legislazione  di  molti 
ordinamenti che con la denominazione di diritto d’autore (droit d’auteur in Francia e Urheberrecht in 
Germania) hanno voluto sottolineare, almeno formalmente, la centralità dell’autore. In tali ordinamenti il 
diritto d’autore sancisce un vincolo inscindibile tra i creatori e le loro opere. Si parla, quindi, di un droit 
moral, che protegge l'intimo legame che esiste tra un'opera letteraria o artistica e la personalità del suo 
autore. La seconda interpretazione, invece, sviluppatasi in territorio britannico, si ispira alla tradizione 
anglosassone del common law e, influenzata dalla rilevanza del commercio nell’impero coloniale inglese, 
in  modo  più  pragmatico  si  concentra  sull’aspetto  prettamente  economico  del  diritto  alla  proprietà 
intellettuale. Benché la ratio e il genus delle due species di norma siano i medesimi, la distinzione è netta. 
Infatti, la copyright clause contenuta nella Costituzione statunitense stabilisce un rapporto di mezzo a fine 
tra la tutela normativa e il promuovere “the progress of science and useful arts”1, così facendo indica una 
completa rispondenza tra l'obiettivo da perseguire e lo strumento adottato. Il sistema continentale invece 
parte dal presupposto che l'opera dell'ingegno sia la “ plus sacrée et la plus personnelle des propriétés”2 
tale sistema fa quindi nascere il diritto esclusivo dell'autore alla sua opera come un riconoscimento del 
diritto naturale dello stesso sul frutto del suo lavoro. 
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L'istituto, se ha una storia piuttosto recente, è stato, ed è a tutt'oggi, oggetto 
di indagine sia  livello interno che  a livello di convenzioni internazionali62.
Proprio  dall'analisi  della  disciplina  internazionale  del  diritto  d’autore 
emerge   l'importanza a livello sistematico di cui i legislatori hanno inteso 
rivestire  questo  tipo  di  diritto;  infatti  è  nelle  principali  convenzioni  in 
materia di protezione dei diritti fondamentali dell’uomo che si ritrova per 
la proprietà intellettuale una esplicita disposizione di tutela63
62 I principali accordi tra Stati dedicati alla disciplina della materia (la Convenzione di Berna, più volte 
modificata, l’Accordo TRIPS, l’Accordo OMPI) ricevono oramai applicazione quasi universale la Conv. 
di Berna conta 164 Stati parti; l’Accordo TRIPs. vincola 153 Paesi; l’Accordo OMPI  67 fornendo una 
base di principi sostanzialmente uniformi che concernono sia gli aspetti di diritto materiale, sia le regole 
relative  all’estensione  della  tutela.  Per  una disamina approfondita  delle  convenzioni  internazionali  in 
materia  di  proprietà  intellettuale  cfr.  il Commentario  breve  alle  leggi  su  proprietà  intellettuale  e  
concorrenza, a cura di L.C. UBERTAZZI, IV ed., Padova, 2007; per un’attenta ricostruzione delle fonti 
comunitarie rilevanti in materia  di proprietà intellettuale v. da ultimo G. CONTALDI, Le fonti, in AIDA 
vol XVI-2007, 2008, Milano, p.3 e ss.
63In  merito  alla  qualificazione  del  diritto  d’autore  come  diritto  fondamentale  dell’uomo  ed  alle 
conseguenze si  veda  R. MASTROIANNI,  Diritto internazionale e diritto d’autore,  Milano, Giuffré, 
1997 e più di recente, Proprietà intellettuale e costituzioni europee, in AIDA, 2005, p. 9 ss. Deve in ogni 
caso sottolienarsi che dall’analisi dei testi emergono alcune ipotesi di conflitto tra le scelte operate in sede 
di disciplina convenzionale del diritto d’autore e la qualificazione di diritto universale. In particolare, le 
disposizioni della Convenzione di Berna che limitano l’accesso alla tutela in base a requisiti soggettivi, 
quale  la  nazionalità  dell’autore,  o  (quanto  meno  apparentemente)  oggettivi,  come  il  luogo  di 
pubblicazione dell’opera, non sembrano conciliabili con la portata per definizione universale del principio 
di non discriminazione codificato nei testi internazionali sui diritti fondamentali. A maggior ragione, le 
discriminazioni  sulla  base  della  nazionalità  entrano  direttamente  in  rotta  di  collisione  con  i  principi 
fondanti  dell’ordinamento  comunitario,  qualora  si  tratti  di  fattispecie  da  questo  regolate.  La  stessa 
difficoltà di coordinamento sembra emergere rispetto a quelle discipline nazionali (è il caso, ad esempio, 
della legge italiana sul diritto d’autore) che tuttora condizionano l’accesso alla tutela delle opere di autori 
stranieri (se non pubblicate in Italia per la prima volta) al rispetto della clausola di reciprocità. Un’analisi 
degli strumenti internazionali rilevanti dimostra alcune linee di tendenza della disciplina pattizia. Una 
prima  linea  di  tendenza  concerne  la  qualificazione  stessa  del  diritto  d’autore  ai  fini  propri  dei  testi 
internazionali:  da  diritto  «culturale»  a  «diritto  di  proprietà  intellettuale».  Per  rendersene  conto  è 
sufficiente  analizzare  i  testi  rilevanti:  il  primo strumento  «universale»  dedicato  alla  tutela  dei  diritti 
fondamentali,  la  Dichiarazione  dei  diritti  dell’uomo  del  10  dicembre  1948  si  riferisce  al  diritto  di 
proprietà ed al diritto d'autore in due distinte disposizioni: l'art 17 codifica il diritto di proprietà 1, mentre 
l'art 27 inquadra il diritto d'autore tra i diritti “ culturali” posto, al primo comma, che “ogni individuo ha 
diritto di prendere parte liberamente alla vita culturale della comunità, di godere delle arti e di partecipare 
al progresso scientifico ed ai suoi benefici”, al comma successivo si aggiunge che “ogni individuo ha 
diritto alla protezione degli interessi morali e materiali derivanti da ogni produzione scientifica, letteraria 
e artistica di cui egli sia autore”Quanto alla portata giuridica delle disposizioni appena richiamate, è utile 
sottolineare che la Dichiarazione universale  – come tutte le Dichiarazioni di principi approvate,  sotto 
forma di risoluzioni, dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite – non impone regole di comportamento 
agli  Stati,  ma  riveste  soltanto  un  carattere  programmatico.  Tuttavia,  è  noto  che  il  contenuto  della 
Dichiarazione è stato trasposto in buona parte nel testo del Patto delle Nazioni Unite sui diritti economici, 
sociali e culturali,  firmato a New York il  10 dicembre 1966.2 con una diversa e stavolta vìincolante 
efficacia  nell’ordinamento internazionale ed in quelli interni: trattandosi di un accordo internazionale, 
che crea diritti ed obblighi in capo agli Stati parti.. Una seconda linea di tendenza riscontrabile nella 
disciplina internazionale contemporanea in materia di diritti dell’uomo è quella di ampliare il novero dei 
diritti di proprietà intellettuale tutelati, arricchendo così la base “soggettiva” della tutela. E infatti, se le 
fonti  classiche limitano il  loro campo di  applicazione agli  autori  di  produzioni letterarie,  artistiche e 
scientifiche (così, come abbiamo visto, la Dichiarazione universale ed il Patto delle Nazioni Unite), altre 
fonti, soprattutto quelle più recenti, rivolgono l’attenzione alla proprietà intellettuale nel suo complesso. E 
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Anche il  diritto  comunitario  prende  in  considerazione il  diritto  d'autore 
tanto da collocarlo,  a  scanso di  equivoci  sulla sua natura,   direttamente 
nella  famiglia  dei  «diritti  di  proprietà»,  come si  rinviene nella  Carta  di 
Nizza, all’art. 17.
Ed è proprio grazie all'opera del legislatore  europeo, mosso anche da una 
sempre più accesa sensibilità a motivazioni economiche tali da essere poste 
a fondamento dell'emanazione di direttive, che le normative tra gli  Stati 
aderenti all’UE si stanno orientando verso un modello comune.
Tali  direttive  tendono  ad  armonizzare  le  varie  normative  dei  paesi 
dell'Unione64 imponendo ad esse un'uniformità di fondo nella protezione 
giuridica dei diritti di proprietà intellettuale per garantire la disponibilità di 
un  compenso  e  consentire  un  soddisfacente  rendimento  degli 
investimenti”65.
Nella prassi però la posizione degli organi dell’Unione Europea si distacca 
dalle altre posizioni internazionali.
La Commissione e la giustizia comunitaria66 hanno cercato di distinguere 
l'esistenza  del  diritto  d'autore  (e  della  conseguente  privativa)  dal  suo 
effettivo esercizio.
ciò vale sia per alcune convenzioni multilaterali «universali» (art. 14 della Conv. di Ginevra sui rifugiati 
del 28 luglio 1951, in vigore sul piano internazionale dal 12 aprile 1954) 
64 In  particolare  si  veda  il  considerando  n°  10  della  direttiva 2001/29/CE in cui   legga  che  “  per 
continuare la loro attività gli autori e gli interpreti o esecutori debbono ricevere un adeguato compenso 
per l'utilizzo delle loro opere, come pure i produttori per poter finanziare tale creazione...Facile, in questo 
considerando, è ritrovare un'eco dell'ottava clausola dell'art.1 della Costituzione statunitense.
65 Cfr. considerando n°10, direttiva 2001/29/CE cit.
66 Si veda Trib. I grado CE, 10 luglio 1991, cause T-69/89 e T-76/89
47
Così la tutela autorale è stata considerata in una prospettiva più ampia che 
coinvolge non solo rapporti  tra autori  ed utenti,  ma anche veri  e propri 
valori fondanti della Comunità, quale ad esempio la concorrenza.
Secondo la visione degli organi comunitari diritto d'autore e concorrenza 
sono  elementi  inscindibilmente  legati,  perciò  l'esercizio  delle  privative 
autorali  può  ,in  contesti  giuridici  ed  economici  particolari,  quale  ad 
esempio  il  mercato  delle  trasmissioni  televisive,  comportare  delle 
restrizioni della concorrenza ai sensi dell'art. 81,1 TCE67 come dell'art 82 
TCE.
Per aziende in possesso di un forte potere di mercato, tale da consentire di 
poter  agire  senza  dover  tenere  conto  della  condotta  dei  concorrenti  che 
operano contemporaneamente sullo stesso o su mercati posti l'uno a valle 
dell'altro,  può risultare agevole porre in essere pratiche di leverage tali da 
ridurre sostanzialmente la concorrenza68 
La  stessa  funzione  del  diritto  d'autore,  sebbene  su  un  versante 
complementare  dei  beni  immateriali  basati  sulla  Conoscenza,  è  quella 
svolta dal brevetto nell'ambito dell'attività inventiva.
Il  brevetto  è  il  sistema  di  attribuzione di  un diritto  di  proprietà  su  una 
invenzione che consente il suo sfruttamento economico in modo esclusivo 
per un determinato periodo di tempo. 
Una volta ottenuto il brevetto, l 'inventore detiene il potere di monopolio: 
ha la  piena ed esclusiva  disponibilità  dei  diritti  sul  bene brevettato,  ciò 
significa  che  il  vantaggio  collegato  all'innovazione,  che  può  essere  la 
vendita  diretta  del  bene  di  consumo  inventato,  o  lo  sfruttamento 
67 Si veda Trib. I grado CE, 8 ottobre 2002, cause riunite T-185/00, T-216 /0, T-299/00 e T- 300/00
68Per un caso di questo genere e di particolare impatto mediatico si veda la decisione della Commissione 
C-2004-900, con cui si contestava a Microsoft l'abuso di posizione dominante nel mercato comunitario 
dei sistemi operativi per PC e in altri mercati ICT.
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dell'innovazione  di  processo  nel  sistema  produttivo  che  diventa  più 
efficiente di quello dei concorrenti, è di sua esclusiva titolarità. Nel primo 
caso,  è  il  solo  produttore  del  bene,  nel  secondo può offrire  il  bene  sul 
mercato a un prezzo inferiore a quello delle altre imprese eliminando la 
concorrenza  sul  prodotto.  L'ordinamento  con  la  concessione  di  tale 
privativa attribuisce un potere di disposizione dell'innovazione nelle mani 
di un solo soggetto e così facendo provoca effetti finali negativi su alcune 
parti della  collettiviità, cioè a quei soggetti che desiderano il bene e sono 
disposti a pagarlo una somma maggiore di quella pari al costo marginale di 
produzione,  ma sono esclusi  dalla  loro acquisizione  perché  il  prezzo di 
vendita praticato dal monopolista è superiore. Ecco quindi tornare proprio 
nella tutela brevettuale, ma nello stesso senso si potrebbe argomentare per i 
monopoli creati dalla tutela autorale, il concetto di “Giving” come dazione, 
in  questo  caso  da  parte  del  legislatore,  di  diritti   dominicali  con effetti 
distorsivi  per  il  sistema,  vista  la  conseguente  esclusione  di  terzi  dalla 
fruizione di un bene collettivo. 
Il sistema dei brevetti accorda protezione legale  col fine di incoraggiare gli 
investimenti, tenendo presente l'efficienza economica in un'ottica dinamica 
multiperiodale. Il tipo di informazione che il brevetto protegge è quella che 
incorpora un valore poiché “utile per produrre unità multiple di un bene”69; 
è  definita  come  informazione  con  valore  di  ripetizione,  il  suo  valore 
economico  risiede  nel  fatto  che  è  riproducibile.  Se  concedere  la  tutela 
brevettuale  è  condizione  necessaria  per  l'innovazione,  la  competizione 
provocata tra gli operatori nel settore della creazione innovativa ha risvolti 
sia   positivi   che  negativi:  tra  i  primi  vi  è  indubbiamente  un  ulteriore 
incentivo  ad  innovare  ed  a  farlo  in  tempi  ristretti,  tra  i  secondi  la 
duplicaizone  degli  sforzi   di  ricerca  e  l  'innalzamento  del  rischio  di 
69STEVEN SHAVELL, Foundations of economic analysis of law, Harvard University Press, 2004
49
fallimento della stessa perché definire l'innovazione in ritardo rispetto al 
concorrente equivale in termini  di  risultato  al non raggiungerla affatto .
La  maggioranza  delle  teorie  giuridico-economiche  argomentano  l'utilità 
dell'istituto con diversi accenti. Le  principali posizioni dottrinali , vengono 
schematizzate in quattro tipologie caratterizzate dalla diversa funzione che 
ciascuna di esse attribuisce al brevetto. La teoria dell'incentivazione vede 
nel  brevetto  strumento  necessario  per  favorire  l  'attività  innovativa.  “Il 
brevetto  fornisce  un  premio  agli  inventori  di  successo,  favorendo 
l'investimento in ricerca e sviluppo” 70. Questa teoria affonda le sue radici 
nel  pensiero di Smith e Bentham. E' la teoria maggiormente condivisa, 
ispiratrice della previsione contenuta nella Costituzione degli  Stati  Uniti 
D'America sulla proprietà intellettuale.
Secondo altra teoria  la  tutela  accordata all'opera  intellettuale  può essere 
vista come un contratto che la società stipula con l'inventore: il secondo 
porta  avanti  un investimento  in ricerca e sviluppo,  al  termine  del  quale 
ottiene  una  innovazione  che  in  futuro  svelerà  e  condividerà  con  la 
collettività , la prima  garantisce un premio per questo sforzo. Esiste poi 
una posizione giusnaturalista, già presente  nelle posizioni di Locke, basata 
sul  concetto  di  proprietà  come  “il  più  sacro  dei  diritti”  secondo  cui  il 
creatore dell'innovazione ha diritto ad averne la proprietà,  in quanto sua 
filiazione. Da ultimo non può tralasciarsi la “teoria dell’approfondimento”, 
sviluppata  di  recente  sulla  base  degli  studi  di  Kitch71,  secondo  cui  il 
brevetto ha la conseguenza non solo di tutelare l'oggetto specificatamente 
brevettato ma anche di   attribuire al titolare del diritto una sfera di libera 
disponibilità del tipo di prodotto brevettato, che può sfruttare a suo favore 
migliorando detto prodotto, essendone l'unico soggetto titolato. Se un terzo 
volesse specializzare il bene, provocherebbe una violazione del brevetto . 
70L.A.  FRANZONI,  D.  MARCHESI,  Economia  e  Politica  economica  del  diritto,  Collana  Manuali, 
Edizioni il Mulino, 2006. 
71 E.W.KITCH, Journal of Law and Economics  Vol. 20, No. 2,  ottobre, 1977  
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Quest'ultima  teoria  solleva  forti  critiche  considerato  che   cade  nella 
contraddizione della “Tragedia degli Anticommons”, nonostante ciò è stata 
utilizzata per suffragare la corsa alla brevettazione del “DNA” nella ricerca 
biomedica negli Stati Uniti d'America , in cui la brevettazione di un gene 
singolo non ha valore di per sé ma piuttosto per l'attribuzione al titolare 
della facoltà di escludere i terzi dall'approfondimento della sua scoperta, 
così che questi possa proseguire la definizione dell'innovazione completa 
(il genoma del DNA) potenzialmente stroncando sul nascere le esternalità 
positive  che  invece  si  potrebbero  produrre  con  una  cooperazione   alla 
ricerca.
La dottrina della  law and economics americana si è chiesta più volte se 
effettivamente  la  proprietà  intellettuale  è  in  grado  di  sostenere 
l'investimento in ricerca in campi particolarmente sensibile come quelli in 
cui la circolazione di Conoscenza ha risvolti essenziali per il valore non 
solo economico ma anche sociale  ad essa  attribuibile  come avviene nel 
campo della ricerca medica e terapeutica72. Il dubbio nasce dal fatto che i 
diritti di proprietà intellettuale consentono al titolare innovatore di sfruttare 
per  sé  e  di  escludere  dall'accesso  i  terzi,  con  conseguente   livello 
subottimale di consumo ma anche e soprattutto di produzione, se è vero che 
la Conoscenza si produce solo consumando altra Conoscenza secondo la 
concezione ormai classica dell'innovazione cumulativa. 
Se ciò è vero il caso della “corsa alla ricostruzione del DNA” riguarda una 
inefficienza  ulteriore  rispetto  all'uso  limitato  derivante  dal  monopolio 
brevettuale.  Il  sistema  della  ricerca  negli  Stati  Uniti  D'America  è  stato 
caratterizzato negli anni '80 da un tentativo del Congresso di spingere le 
università e le altre istituzioni a trasferire le loro tecnologie ai privati, con 
l'intento di far aumentare i finanziamenti privati a sostegno dell'attività di 
R&D in ambito privato oltre che a quello pubblico. In campo biomedico gli 
72 HELLER E EISENBERG, Can Patents deter Innovations? The anticommons in Biomedical Research, 
cit.
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enti statali hanno provveduto al trasferimento delle loro licenze e brevetti 
con  contestuale allargamento dello spazio nel settore R&D da parte delle 
case  farmaceutiche  che  contemporaneamente   si  occupavano  sia  della 
produzione che della vendita dei prodotti così realizzati. Da un sistema di 
ricerca pubblico, che lasciava le scoperte ad una situazione di commons, 
utilizzate  liberamente  in quanto di  dominio  pubblico,  si  è  passati  ad un 
modello di privatizzazione. La privatizzazione delle ricerche biomediche in 
U.S.A., realizzata con fondi privati, sviluppata da istituti privati, ha portato 
alla collettività delle scoperte selezionate e protette da diritti di proprietà 
intellettuale.  La situazione si  è  rivelata  ingestibile quando l'aumento  dei 
titolari  di  diritti  di  proprietà  intellettuale  ha  fatto  sì  di  frammentare 
ecessivamente i diritti di proprietà bloccando di fatto  la  ricerca da parte di 
soggetti  terzi  che  esclusi  dalla  possibilità  di  innovare  e  quindi  ad 
incrementare il patrimonio di Conoscenza  perché non  autorizzati ( se non 
dietro pagamento)  ad appoggiarsi  alla scoperta precedente. Astraendo dal 
caso concreto e considerando che generalmente l'aumento di Conoscenza si 
ha  solo  partendo  dalla  possibilità  di  sfruttare  il  patrimonio  fino  a  quel 
momento utilizzabile,  in questo processo cumulativo l'aumento dei divieti 
all'utilizzo  impedisce  di  poter  cumulare  e  quindi,  in  ultima  analisi, 
progredire. Il sistema americano è a tutt'oggi, caratterizzato da richieste di 
brevetto sovrapposte, con ambiti  applicativi molto simili,  con un diffuso 
spirito  di  “gara  al  brevetto”.  Negli  anni  '80  si  brevettavano  scoperte 
genetiche complete  come proteine sintetizzate, dagli anni '90 ogni singolo 
gene anonimo veniva brevettato. Vi sono casi, e il mercato americano ne 
rappresenta l'achetipo, in cui sul singolo elemento si possono contare diritti 
di proprietà “multipli” che differiscono tra di essi per minime differenze. 
Nel caso del mercato farmaceutico emblematico è il caso dell' “adrenergic 
receptor” su cui si contano più di 100 brevetti. Per un potenziale ricercatore 
la conseguenza è che una ricerca sui recettori andrenergetici comporterebbe 
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la necessità di ottenere 100 licenze. La necessità di accumulo delle licenze 
comporta  l'aumento  di  costi  di  transazione  e  conseguentemente  un 
disincentivo alla ricerca e una conseguente diminuzione di Consocenza73 di 
medio  lungo periodo.  Vi è  perciò forte  necessità  di  una tutela giuridica 
degli interessi economici, ma soprattutto collettivi, in gioco. 
Diritto  d'autore  e  brevetto,  come  del  resto  gli  altri  istituti  elencati  nel 
Codice  del  Proprietà  industriale   sono  utilizzati  dal  legislatore  come 
opportuni strumenti di tutela in risposta al fallimento del mercato, ovvero 
ad una situazione in cui i  normali  meccanismi  dello stesso mercato non 
riescono a garantire una efficiente allocazione delle risorse74.
Nel  mercato  trasversale  della  Conoscenza  l'elemento  caratterizzante  la 
competizione per  l' innovazione è dato dal fatto che il soggetto che per 
primo  ottiene  il  risultato  desiderato  si  appropria  per  intero  dei  benefici 
(secondo lo schema  winner takes it  all ).  Alla competizione partecipano 
una pluralità di soggetti diversi, che investono autonomamente nell 'attività 
di ricerca e sviluppo fino a che uno di questi,  anticipando tutti  gli  altri, 
arriva  al  termine  del  processo  di  creazione  dell'innovazione.  Il  premio 
garantito  dall'ordinamento  è  proprio  l'esclusione  dallo  sfruttamento  dei 
perdenti,  anche  se  questi  erano  giunti  ad  un  buon  punto  del  processo 
innovativo.
73 HELLER E EISENBERG indicano che per circoscrivere questo problema si sono create comunità di 
titolari di diritti che offrono ” fasci di licenze”  così da poter ridurre  i costi di transazione. Anche  il 
fascio di licenze però può portare a distorsioni nel mercato.  Se lasciato nelle mani dei titolari di diritti 
esso può costituire una una barriera all'entrata del mercato . Il problema è relativo al contenuto dei fasci 
di brevetti.  In esso infatti devono essere contenuti solo quei brevetti complementari , il cui valore d’uso 
aumenta  con l'utilizzo congiunto,  per  cui  i  concessionari  se  vogliono  realizzare  la  loro attività  o  se 
vogliono  proseguire  con  una  ricerca  di  seconda  generazione  comunque  avrebbero  bisogno 
dell’autorizzazione all’uso di  tutte  queste  tecnologie.  Se invece  il  fascio  contiene  brevetti  sostitutivi 
presenta una inutile duplicazione di diritti. In quest'ultimo caso si creerebbe un cartello nel mercato della 
Conoscenza, con abbattimento  della competizione  tra proprietari  di tecnologie rivali ,  inducendo la 
vendita contemporanea di entrambe le innovazioni, senza possibilità per l'utilizzatore  di potersi rivolgere 
ad  altri  titolari  di  diritti.  Inoltre  deve  considerarsi  che  in  assenza  di  titolo  allo  sfruttamento  delle 
conoscenze licenziate con il fascio, non sarebbe possibile essere presenti sul mercato e competere con le 
altre imprese con un evidente danno alla concorrenza e da ultimo alla collettività.  Sul tema si veda S. 
SCOTCHMER  The  Political  Economy  of  Intellectual  Property  Treaties.  2004,  Journal  of  Law, 
Economics and Organizations.
74 GIORGIO SPEDICATO,  I digital Right Management Systems tra produzione e diffusione di opere  
dell'ingegno.  Quale  nuovo  assetto  per  il  diritto  d'autore?,  in  Ciberspazio  e  diritto,2004,Vol.  5,n°3, 
pp.273-302.
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Sulla  base  di  queste  affermazioni,  se  di  investimento  rilevante  si  può 
parlare  in  fase  di  ricerca  e  sviluppo,  altrettanto  non  può  dirsi  per  la 
riproduzione, ed oggi grazie alla rete internet, per la distribuzione, il cui 
costo è molto basso. 
Si  possono  quindi  facilmente  innestare  da  parte  di  alcuni  player  del 
mercato,  pratiche di free riding, comportamenti opportunistici attraverso i 
quali un soggetto riesce ad utilizzare per propri scopi un bene o un servizio 
senza pagarne il prezzo.
E' al  fine di evitare questo effetto collaterale che gli  ordinamenti  hanno 
scelto di concedere al soggetto che crea il bene immateriale , il diritto di 
monopolio  sulla  Conoscenza  prodotta,  secondo  termini  e  condizioni 
differenti. Questa fictio legis di creazione di un potere/diritto di monopolio 
su di un bene originale, perciò privo di sostituti, benché trovi fondamenti 
solidi fa sì di creare diversi punti di criticità nell'assetto del mercato.
Innanzi  tutto  esso  crea  prezzi  sovra-concorrenziali  superiori  al  costo 
marginale del bene e pertanto una inefficiente allocazione delle risorse. Di 
conseguenza  restano esclusi dal mercato potenziali acquirenti non disposti 
a  sopportare  un  prezzo  alto  con  l'effetto  finale  di  una  imperfetta  ed 
inefficiente distribuzione delle risorse.
Il  corollario  di  quanto  sopra  indicato  può  essere  così  riassunto:  se  la 
produzione dell'opera è remunerativa, la diffusione e il successivo sviluppo 
di nuova Conoscenza è invece fortemente disincentivata. Per ovviare a ciò i 
legisltaori   hanno  previso  una  serie  di  correttivi  inseriti  nellimpianto 
normativo che regola la Proprietà intellettuale
Innanzitutto  vi  sono  prodotti  della  Conoscenza  che  in  sé  non  possono 
essere oggetto di privativa; così è, in ambito brevettuale, per le scoperte le 
teorie scientifiche, i metodi matematici, i programmi per elaboratore  altre 
attività quali  i   trattamenti  chirurgici,  terapeutici  o di  diagnosi,  le  razze 
animali e i procedimenti biologici per l'ottenimento delle stesse. 
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Parimenti non posso essere oggetto della tutela prevista dal diritto d'autore 
le  idee  su  cui  si  basa  l'opera;  è  così  prevista  la  c.d.  idea/  expression 
dichotomy, secondo cui ciò che gode della protezione è l'estrinsecazione 
dell'idea nella forma espressiva, non l'idea in sé.
La concessione di diritti ha una durata limitata, pari alla vita per l'autore 
oltre  i  settanta  anni  successivi  alla  sua  morte  per  il  diritto  d'autore,  e 
vent'anni  per  i  brevetti.  Scaduti  i  termini  di  efficacia  l'opera  e  più  in 
generale la Conoscenza prodotta può rientrare nel public domain e potrà 
essere utilizzata  da qualsiasi terzo senza che vi possa essere una nuova 
privativa. 
Sono poi previste libere utilizzazioni,  definite in ambito di common law 
“fair use doctrine”75
Da  questo  breve  excursus  delle  ragioni  economiche  alla  base  della 
protezione accordata ai  beni  immateriali  basati  sulla Conoscenza,  risulta 
che tutti gli ordinamenti moderni sia di common law che di civil law hanno 
sentito la necessità di regolare la materia.
In  un  mercato  che  da  locale  è  velocemente  divenuto  globale,  dove  le 
transazioni  e  le  distribuzioni  dei  contenuti  sono  aumentate 
esponenzialmente  grazie  alla  rete  internet,  la  necessità  di  creare  e 
scambiare Conoscenza non ha che potuto seguire questa tendenza
Se fino ad oggi la normativa ha dovuto rispondere a queste necessità a tutti 
i  livelli  di  sovranità  nell'intento  di  trovare  il  giusto  bilanciamento  tra 
diffusione e condivisione e tra apprpriazione e sfruttamento economico, i 
fatti dicono che le risposte non sono state soddisfacenti. Manca infatti un 
concreto  bilanciamento  tra  gli  interessi  dei  produttori  e  l'interesse  alla 
diffusione  e  allo  sfruttamento  da  parte  della  collettività.  L'incentivo 
all'innovazione come motivazione essenziale della tutela accordata, benché 
75 In  alcuni  casi   nei  quali  sia  considerato  prevalente  l'interesse  pubblico alla  diffusione  dell'opera, 
specificatamente  individuati  dalla  normativa,  l'utilizzazione  la  riproduzione  e  la  diffusione  di  alcune 
opere dell'ingegno è liberamente consentita.
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sbandierato da chi detiene il potere economico, sembra da una parte cedere 
il passo a nuovi modelli sviluppati dall'autonomia privata e dall'altra dover 
trovare  un  confine  invalicabile  ove  si  scontri  con  il  principio  di 
concorrenza.
5. La  reviviscenza del concetto di “Commons” nell'autonomia privata: 
open source e creative commons. 
Accanto alla posizione classica della proprietà intellettuale come risposta al 
fallimento  del  mercato  della  Conoscenza  si  stanno  sviluppando  nuovi 
modelli  produttivi/distributivi  che  superano  i  tradizionali  concetti  di 
proprietà intellettuale e tentano di dare quelle risposte necessarie ai nuovi 
sistemi di diffusione, rispolverando il concetto di Commons e di proprietà 
non esclusiva.
Il  panorama  dei  media  e  soprattutto  del   software76 offre  modelli  che 
mettono in crisi i concetti tradizionali utilizzati per giustificare la presenza 
degli istituti di proprietà sulla Conoscenza, tanto da spingere alcuni autori a 
chiedersi  se  ancora  sia  il  caso  di  considerare  necessaria  la  proprietà 
76 Si veda per alcuni esempi specifici di ribaltamento dell'utilizzo negli istituti di proprietà intelelttuale, 
KAL RAUSTIALA & CHRISTOPHER SPRIGMAN, The Piracy Paradox: Innovation and Intellectual  
Property in Fashion Design, 92 VA. L. REV. pp 1687 e ss, 2006; DOTAN OLIAR & CHRISTOPHER 
SPRIGMAN,  There’s No Free Laugh (Anymore): The Emergence of Intellectual Property Norms and 
the Transformation of Stand-Up Comedy, 94 VA. L.  REV. pp. 1787 e ss, 2008 ; JACOB LOSHIN, 
Secrets  Revealed:  Protecting  Magicians’  Intellectual  Property  Without  Law,  in  law  and  magic:  a  
collection of essays, 123 (Christine A. Corcos ed., 2010); CHRISTOPHER J. BUCCAFUSCO, On the 
Legal  Consequences  of  Sauces:  Should  Thomas  Keller’s  Recipes  Be  Per  Se  Copyrightable?,  24, 
CARDOZO ARTS & ENT. L.J. pp 1121, 2007; JOSH LERNER & JEAN TIROLE, The Economics of  
Technology Sharing: Open Source and Beyond, J. ECON. PERSP., Spring, pp 99 e ss, 2005
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intellettuale77 e ad interrogarsi sulla possibilità di applicare nuove soluzioni 
più in linea con le esigenze e gli interessi della collettività78.
Non vi è dubbio che il caso paradigmatico, di cui non è possibile ignorare 
l'esistenza,  è l'alternativa - e quasi anarchica - applicazione dell'istituto del 
diritto d'autore  allo sviluppo e  alla distribuzione di  software con codice 
sorgente aperto. Tale fenomeno ad oggi  rappresenta una delle questioni più 
significative e discusse  nel  mondo delle tecnologie dell’informazione.  É 
noto  come  open  source,  benché  culturalmente  trovi  origine  negli  anni 
Ottanta,  solo  da  un  decennio  sia  venuto  alla  ribalta  come  fenomeno 
economico che, nel raggiungere ormai utenti di tutti i livelli, pare in grado 
di rivoluzionare il modo di fare software, tanto da costituire un settore di 
mercato in espansione e di futura importanza strategica79.
Lo  studio  del  FLOSS80,  dopo  le  prime  riflessioni  in  termini  di  free 
software, ha assunto rinnovato interesse quale modello di business di cui 
non sarebbero stati ancora pienamente verificati i margini di sfruttamento 
da parte degli operatori di mercato nonché da parte del settore pubblico81.
77 ANDREW W. TORRANCE & BILL TOMLINSON,  Patents and the Regress of Useful  Arts,  10 
Colum. sci.  & tech. l. rev. 130 (2009) nel quale viene simulato il caso di un universo senza proprietà 
intellettuale,  un universo misto con accesso libero e istituti di proprietà intellettuale ed uno con solo 
istituti  di  porprietà intellettuale senza alcuna possibilità di  libero accesso.  All'esito  della simulazIone 
viene  dimostrato  come  sia  l'universo  ad  accesso  libero  a  produrre  più  innovazione  e  quindi  più 
Conoscenza.
78 ROCHELLE COOPER DREYFUSS, Does IP need IP accomodating Intellectual Production  outside  
the Intellectual Property paradigm, Cardozo Law Review, Vol. 31, No. 5, 2010 
79 Sulle origini e le ragioni del fenomeno open source si rinvia, ex multis, a AA.VV., Open Sources: 
Voices  from  the  Open  Source  Revolution,  Cambridge,1999,  in 
http://www.oreilly.com/catalog/opensources/book/toc.html;  e  per  la  Open  Source  Initiative  cfr. 
www.opensource.org. Per il fondamento etico del software libero, con riferimento soprattutto all’opera 
della  Free  Software  Foundation,  cfr.  www.fsf.org;  v.  inoltre,  ex  multis,  a  R.  STALLMAN,  Free  
software, Free Society: Selected Essays, Boston, 2002, in www.gnu.org/philosophy/fsfs/rms-essays.pdf. 
80 L’acronimo  FLOSS  (Free/Libre/Open  Source  Software) è  spesso  preferito  a  quello  di  F/OSS 
(Free/Open  Source  Software)  perché  metterebbe  maggiormente  in  evidenza,  soprattutto  rispetto  alle 
lingue anglofone (in cui il termine free, com’è noto, ha anche il significato di “gratuito”), la tendenziale 
complementarietà  tra  software  libero  e  software  open  source  (sul  punto  si  rinvia  al  report della 
Commissione  europea  pubblicato  il  1  novembre  2002  e  consultabile  in 
http://flossproject.org/report/index.htm). Per alcune precisazioni v., inoltre, infra, spec. nota 18. 
81 Le  prime riflessioni  sul  software  libero  muovono dal  presupposto  che  il  codice  sorgente  aperto 
importi la possibilità di accedere alle informazioni ivi contenute per tutti i possibili fruitori e con loro 
condividerle, a fronte di un sistema fondato sul software proprietario che, per mezzo dell'offuscamento 
del codice e dell'utilizzo di privative riconosciute dalla legge sul diritto d'autore, chiude la possibilità di 
accedere alle informazioni, implicando che la Conoscenza rimanga patrimonio di pochi. Il tema del free  
software coinvolge inevitabilmente l’analisi di valori quali l'accesso e la condivisione della Conoscenza, 
mettendo in gioco, sul piano del diritto, la libertà di partecipare al progresso scientifico e culturale, intesa 
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A chi considera il fenomeno circoscritto al solo settore informatico deve 
rispondersi  che non può non considerarsi la natura interamente giuridica 
del fenomeno. 
Non vi è distinzione, sul piano tecnico, tra software open source e software 
proprietario: ciò che distingue è la metodologia di sviluppo (collaborativa e 
aperta  per  il  primo,  gerarchica  e  chiusa  per  il  secondo;  Bazhar  vs 
Cathedral) e le modalità di distribuzione del codice, attività, queste ultime, 
che si pongono come intrinsecamente giuridiche, attenendo all'esercizio dei 
diritti di utilizzazione economica sul codice sorgente82.
In questo senso,  di rilievo appaiono i  temi  e le suggestioni  estrapolabili 
posto  che  essi  facilmente  sono  trasferibili  in  altri  ambiti  e  settori  della 
Conoscenza.  Le  soluzioni  escogitate  dal  movimento  open  source  infatti 
sono  dotate  di  potenzialità  espansive  significative,  tanto  da  poter 
rappresentare un archetipo i cui principi potrebbero risultare applicabili a 
molteplici realtà. 
Un adeguato inquadramento giuridico del fenomeno, nelle sue complesse 
ed  eterogenee  espressioni,  può  quindi  considerarsi  necessario  per  poter 
concretamente  verificare  come  il  software  open  source sia  in  grado  di 
calarsi  nel  contesto  socio-economico  in  cui  gli  operatori  economici  si 
muovono così da trasportarne i risultati a livello generale.
Sotto un primo profilo, se uno degli aspetti più significativi (anche se non 
necessari)  del  FLOSS è la  c.d.  viralità,  l’equivoco da  superare  è  che il 
come diritto fondamentale di ogni individuo (anche secondo quanto sancito dall'art. 27, comma 1, della 
Dichiarazione  Universale  dei  Diritti  dell'Uomo). Le  questioni  legate  allo  sviluppo di  software  open 
source portano con sé, più ampiamente rispetto alla tradizionale tematica del free software, l'esigenza di 
conciliare modelli di business tendenti al profitto e libertà di accedere e condividere la Conoscenza.  
Sull’adozione dell’espressione “open source software”, che porrebbe in rilievo, rispetto al free software, 
la valenza anche economica del fenomeno, v., per tutti, E. RAYMOND, Goodbye “free software”; hello  
“open source”, in www.catb.org. Ma sulle sensibili differenze che separerebbero l’open source dall’idea 
di software libero e dai principi alla base del progetto GNU, soprattutto in ordine all’interpretazione della 
nozione di libertà seguita dalla grandi software house, v. R. STALLMAN, Linux and GNU Project. Why  
“Free software” is better than “open source”, in Ciberspazio e dir., 2001, 455 ss. 
82I tratti distintivi del FLOSS si sostanziano, com’è noto, nella disponibilità del codice sorgente e della 
relativa documentazione, nella piena modificabilità, nello sviluppo cooperativo del software attraverso 
l’opera di una community spontanea di utenti e sviluppatori. Ma per alcune precisazioni si rinvia infra.
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software con codice sorgente aperto sia di pubblico dominio, quasi a voler 
costituire un bene privo di titolarità quando, in verità, la disciplina della sua 
titolarità  costituisce  al  contrario  espressione  delle  norme  sul  diritto 
d’autore:  è  in  applicazione  di  queste  ultime  che  si  sottopongono  a 
determinate  condizioni  lo  sviluppo  e  la  distribuzione  del  software, 
imponendo con licenza ai successivi utilizzatori e/o sviluppatori di attenersi 
alle  medesime  regole  in  fatto  di  accessibilità,  modificabilità  e  gratuità 
dell’accesso al codice sorgente (c.d. clausola copyleft)83. 
Il FLOSS non è giuridicamente concepibile come indipendente da logiche 
di appartenenza fondate sugli intellectual property rights84, ma si distingue 
per il fatto di poggiare su un diverso modello di sviluppo, comunitario e 
condiviso, che troverebbe attuazione, sul piano giuridico, in un alternativo 
sistema di “titolarità non esclusiva”85 in questo destando rilevanti interessi 
83 Ma espressione della normativa sul diritto d’autore sono, evidentemente, anche le licenze open source 
non  copyleft,  sulle  quali  si  tornerà  infra.  L’idea  del  software  libero,  per  come  espressa,  in  termini 
giuridici, nella General Public License (GPL), nasce dall’intuizione che solo facendo leva sulle norme in 
tema  di  intellectual  property  rights si  sarebbe  potuta  assicurare  la  libertà  di  copiare,  distribuire  e 
sviluppare software a codice sorgente aperto: cfr. L.  LESSIG,  Il futuro delle idee, trad. it.  L.  Clausi, 
Milano, 2006, spec. 53 ss. Cfr., inoltre, PASCUZZI, Il diritto dell’era digitale: tecnologie informatiche e  
regole privatistiche, Bologna, 2006, spec. 168 ss., che ricorda come la GPL sia congegnata per assicurare 
quattro libertà fondamentali agli sviluppatori (libertà di eseguire il codice; libertà di pubblicare il codice 
aperto del software; libertà di distribuire il software a codice aperto; libertà di modificare il software a 
codice aperto),  muovendo dalla constatazione che “...lasciar cadere in pubblico dominio il software a 
codice aperto non avrebbe evitato una sua successiva “appropriazione” (o meglio, non avrebbe evitato ad 
altri programmatori di rielaborare il codice aperto e di secretarlo, rendendolo un’opera nuova, in quanto 
tale soggetta al copyright e sottratta al pubblico dominio)...I diritti concessi agli utenti sono condizionati 
da una serie di obblighi tesi a preservare il meccanismo innescato dalla GPL...”. L’A., peraltro, pone in 
evidenza come il controllo dell’informazione digitale, sebbene si basi, come nel passato, sui tre strumenti 
del contratto, della tecnologia e della legge sul diritto d’autore, esprima nuove forme di interazione in cui 
prevale  il  ruolo  del  contratto  (inteso  come  contratto  standard)  e  della  tecnologia,  mentre  la  legge 
perderebbe la sua centralità fungendo da mezzo per rafforzare il controllo delle informazioni basato sui 
primi due strumenti normativi (164 ss.). Licenze proprietarie e non proprietarie sarebbero il risultato di 
una diversa interazione tra copyright, contratto e tecnologia.  
84 Cfr. J. BOYLE, The Public Domain: Enclosing the Commons of the Mind, Yale University Press, 
2008, 160 ss.,  spec.  167 ss.,  che  precisa  come il  FLOSS configuri  un “commons” proprio grazie  al 
medium rappresentato dagli intellectual property rights: per l’A. “...the copyright over the software was 
the “hook” that allowed software engineers to create a licence that gave free access and the right to  
modify and required future programmers to keep offering those freedoms...”.  
85 Cfr., tra gli altri, A. ROSSATO,  Diritto ed architettura nello spazio digitale. Il ruolo del software  
libero,  Padova,  2006,  spec.  165  ss.  Quest’ultimo  aspetto  –  anche  nell’ottica  di  uno  sfruttamento 
economico dell’opera dell’ingegno – evoca l’opportunità di uno studio sul possibile coordinamento tra 
imprese ovvero tra imprese e singoli sviluppatori al fine di costituire strutture organizzative funzionali 
alla  realizzazione,  gestione  e  distribuzione di  software  open source  ed eventualmente  coinvolgenti  i 
soggetti pubblici che ne fruiscano. Sul piano del possibile connubio tra FLOSS e PMI hi-tech il giurista 
può  offrire  un  contributo,  frutto  di  un  approccio  necessariamente  interdisciplinare,  volto 
all’individuazione di strumenti operativi in grado di agevolare la formazione o il consolidamento di reti 
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da parte del settore pubblico mosso da una parte da una prospettiva di forte 
risparmio  di  costi,   ma  soprattutto,  dall'altra  da  un  interesse 
necessariamente pubblico a mantenere la Conoscenza un bene al servizio 
della  collettività86 perciò  non  sottoposto  all'esclusiva  di  un  singolo 
soggetto. 
Oltre ai benefici in termini di diffusione della Conoscenza, già da qualche 
tempo,  il  dibattito  internazionale  in  tema di  FLOSS pone in  evidenza i 
benefici  sul  piano  competitivo  dell’adozione  di  modelli  di  business 
collegati allo sviluppo di tecnologie open source.
I  limiti  del  ricorso  al  tradizionale  strumento  normativo  delle  licenze 
proprietarie emergerebbero sia nella prospettiva di un efficiente mercato 
concorrenziale  sia  relativamente  al  livello  tecnico  dei  prodotti  software 
realizzati.  Se,  da  un  lato,  il  monopolio  legale  della  Conoscenza, 
connaturato  ai  regimi  proprietari,  determina  come  già  ampiamente 
illustrato  un  innalzamento  dei  prezzi  ed  una  riduzione  dell’offerta, 
dall’altro lato il fenomeno già ampiamente trattato nei paragrafi precedenti 
della  “Tragedy of  the Anticommons” produrrebbe, secondo la prospettiva 
nordamericana di analisi economica del diritto, il sottoutilizzo delle risorse 
legate  al  mondo  della  Conoscenza,  ostacolando  significativamente 
l’innovazione ed il progresso scientifico con evidenti implicazioni anche a 
livello di crescita del sistema paese87.
tra imprese impegnate nello sviluppo di tali tecnologie e, ad un tempo, i loro rapporti con la Pubblica 
Amministrazione. Quest’ultima si dimostra sempre più interessata al fenomeno, in considerazione della 
stabilità e sicurezza dei sistemi basati su soluzioni open, della possibilità di indipendenza dal fornitore e 
del conseguente abbattimento della spesa pubblica
86L’interesse della Pubblica Amministrazione per il mondo dell’Information Technology e per il FLOSS 
è una tendenza da tempo rintracciabile anche all’estero. Per un quadro legislativo in ordine all’adozione 
del  FLOSS  nella  P.A.  francese  v.  A.  SPONZILI,  Le politiche  di  incentivazione  del  software  libero 
nell’ordinamento  francese,  in  Ciberspazio  e  diritto, 2002,  185  ss.;  da  segnalare,  negli  ultimi  anni, 
l’adozione, da parte del Fisco francese, di OpenOffice e, più di recente, l’adozione di Linux da parte del 
Parlamento e della  Gendarmerie, con un ingente risparmio in termini di spesa rispetto all’acquisto di 
licenze proprietarie (dati consultabili in www.punto-informatico.it).  
87 In tal senso v. LESSIG, op. cit., spec. 60 s., che, con riferimento all’esperienza dei protocolli web, 
ricorda  come il  nucleo di  internet  nasca  da un insieme di  codici  costruiti  al  di  fuori  di  un modello 
proprietario, ritenendo, in termini più ampi, che l’open source dia vita ad un commons (nel senso più 
esteso, evocativo soprattutto di una libera accessibilità del bene): secondo l’A., “…a sua volta questo 
commons abbassa  i  costi  di  innovazione.  Nuovi  progetti  vengono disegnati  in  base  a  questo codice 
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In effetti l'adozione di un modello aperto di condivisione della conoscenza 
non solo potrebbe avere positivi risvolti in tema di progresso scientifico ma 
anche di evoluzione economica del sistema. La valorizzazione del FLOSS 
in  questo  senso  viene  promossa  anche  in  sede  di  Unione  Europea88 e 
sembrerebbe  assumere  rilievo,  soprattutto  nell’ottica  di  maggiori 
opportunità di crescita delle economie, della concorrenza e dei servizi agli 
utenti finali con conseguenti effetti di beneficio per l’intero mercato89, in 
considerazione di fattori quali: l’assenza di costi di acquisto e di licenza 
d’uso  sulla  base  dell'assunto  che  la  consocenza  di  base  è  di  tutti;  la 
comune: ogni progetto può non ricominciare da zero. La risorsa, in questo modo, alimenta un ampio 
raggio di innovazione che altrimenti non potrebbe esistere…” (trad. it. L. Clausi). Sulle inefficienze di 
una rigida applicazione del sistema di proprietà intellettuale nel mercato della Conoscenza v. V. ZENO 
ZENCOVICH - F.  MEZZANOTTE, Le reti  della Conoscenza: dall’economia al  diritto,  in Dir.  inf., 
2008, 141, spec.  150 ss.,  i  quali, nell’affrontare il  tema in termini più ampi rispetto al problema del 
software proprietario, ritengono, da un lato, che l’attribuzione di diritti di esclusiva sulla Conoscenza, pur 
offrendo un rimedio ad un’imperfezione del mercato (in termini di sottoinvestimento in Conoscenza), 
creino un’altra inefficienza, ossia un effetto monopolistico di limitazione della libera circolazione delle 
idee; dall’altro lato, ricordano che, “...al contrario delle ipotesi in cui l’assenza di strumenti di esclusione 
determina un sovra-utilizzo di beni comuni, un’eccessiva frammentazione dei diritti sulla Conoscenza, 
traducendosi in una proliferazione delle pretese e dei poteri di veto aventi ad oggetto la medesima risorsa, 
può  innalzare  i  costi  di  transazione,  determinarne  il  sottoutilizzo  e  dunque  ostacolare  in  modo 
determinante l’innovazione ed il progresso scientifico...”. Gli AA., non a caso, sembrano suggerire la 
necessità  di  una  valorizzazione  dei  processi  di  condivisione  della  Conoscenza  che  tenga  conto  dei 
vantaggi competitivi legati a strutture reticolari per gli evidenti effetti virtuosi che potrebbero svilupparsi.
88Su questo tema si veda quanto all' URL http://ec.europa.eu/dgs/informatics/oss_tech/index_en.htm
89L'adozione  di  FLOSS,  eliminando  la  necessità  di  dotarsi  di  una  licenza  concessa  dall’autore  per 
accedere al codice sorgente e realizzare nuove implementazioni, consentirebbe anche alle piccole imprese 
di gareggiare con le grandi software house, aumentando il numero degli operatori e, quindi, la qualità dei 
servizi  e  dei  prodotti  offerti  al  prezzo  più  basso.  In  termini  più  ampi  cfr.  G.  GREVE, European 
perspective  and  work  of  the  FSF  Europe,  in  Public  Service  Rev.  -   European  Union,  2003 
(www.publicservice.co.uk),  che evidenzia le prospettive economiche del  FLOSS,  oltre  al  suo impatto 
sociale e culturale, mettendone in rilievo il ruolo per lo sviluppo delle economie nazionali soprattutto in 
Europa (da cui la progressiva centralità assunta dal software libero nell’agenda politica delle istituzioni 
europee). 
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possibilità di sviluppo, in senso ampio, del prodotto grazie al contributo 
della  c.d.  community degli  sviluppatori90,  attività  che  necessiterebbe, 
altrimenti,  di  investimenti  difficilmente  attuabili  da  parte  di  realtà 
imprenditoriali  di  piccole  dimensioni91.  É  poi  possibile  osservare  che 
l'alternativo utilizzo degli istituti di proprietà intellettuale descritto, ha dato 
origine a nuovi fenomeni  in cui  più regimi  giuridici  rispetto  allo stesso 
bene possono coesistere e soddisfare diverse esigenze che siano meramente 
egoistiche,  ovvero  espressamente  collettive:  sono  così  nati  e  si  stanno 
sviluppando i fenomeni del dual e multi licensing92.
90Va precisato che, sebbene la community abbia un ruolo centrale in materia di open source, pochi sono i 
progetti sviluppati totalmente dalla community. Se il modello di sviluppo open source si caratterizza per 
una  struttura  orizzontale  e  priva  di  gerarchie  (contrariamente  a  quello  proprietario,  tipicamente 
gerarchico), l’esperienza suggerisce che i casi di successo, pur muovendo da una prospettiva orizzontale, 
incontrano  un  momento  di  verticalizzazione:  in  tale  fase  un  soggetto,  di  norma  una  Foundation, 
interviene per raccogliere le esperienze più interessanti  e, sulla base di esse, indirizzare le successive 
realizzazioni che verranno messe a disposizione di tutti. Un esempio significativo è il progetto  Mozilla 
Firefox, ma lo stesso  Linux, sviluppato grazie all’apporto decisivo della community,  attualmente vede 
molte realizzazioni, ciascuna dotata di particolari funzionalità, far riferimento a soggetti ben definiti (si 
pensi alla diffusissima distribuzione Ubuntu, facente capo alla Ubuntu Foundation e alla Canonical Ltd.: 
http://www.ubuntu.com/community/ubuntustory/foundation;  nella  stessa  direzione  si  muove  il  sistema 
operativo per dispositivi mobili Android, progetto open source sviluppato sotto l'egida di Google inc.). Il 
vantaggio che ne deriva è quello di mantenere accentrato lo sviluppo del core del progetto, lasciando ai 
vari utenti/sviluppatori la libertà di personalizzare e creare progetti paralleli (i c.d. Fork) che possono a 
loro  volta  crescere  in  autonomia,  senza  doversi  confrontare  con  i  vincoli  imposti  dalle  logiche  del 
modello di sviluppo proprietario.
91Deve, peraltro, constatarsi l’ancora scarsa adozione, in Italia, di soluzioni open source – nonostante il 
nostro paese si ponga al 4° posto nel mondo per numero di soggetti sviluppatori – a fronte di indagini di 
mercato che ne vedono una forte  crescita  in Europa (Francia  67%; Germania 60,6%; Gran Bretagna 
42,1%Dati Survey Interactive per il 2009 (www.surveyinteractive.co.uk) Contetualmente ai dati indicat io 
darsi considerazione che un disincentivo  all'utilizzo di software Open source è legato ai fraintendimenti 
di natura legale che ancora circondano il fenomeno del FLOSS ed alla diffusa insicurezza in ordine alle 
sue implicazioni giuridiche.  
92 Per dual licensing e, più ampiamente, per multilicensing si intende l’assoggettamento di un software a 
due o più regimi diversi di licenza, di cui uno proprietario. Grazie alle caratteristiche  open source, un 
prodotto promettente ma ad un livello di sviluppo poco avanzato viene immesso in rete con una licenza 
dotata di  un forte  copyleft (ad es.,  la GPL);  la community di  sviluppatori,  entrata  in contatto con il 
prodotto, lo sviluppa nelle funzionalità più interessanti e lo fa conoscere facendolo evolvere a costo zero; 
la  software  house,  individuate  le  evoluzioni  più  interessanti  (features),  le  inserisce  nella  versione 
proprietaria, riscrivendo le linee di codice necessarie. Tale operazione è indispensabile sotto il profilo 
della  proprietà  intellettuale:  difatti,  riscrivendo da  zero  il  codice  relativo alla  feature individuata,  la 
titolarità  di  essa  nasce  in  capo  all'impresa,  che  può  quindi  disporne  inserendola  nella  versione 
proprietaria; tale versione viene concessa in licenza, dietro corrispettivo, a quei soggetti imprenditoriali 
che hanno interesse ad utilizzare le funzionalità dell'opera in un prodotto software più ampio e di tipo 
proprietario, al fine di trarre profitto dalla distribuzione commerciale dell'opera complessa, risultato della 
combinazione. 
Il meccanismo descritto è imposto proprio dalla clausola copyleft: poichè la versione open source non 
può essere inclusa in progetti proprietari, l'interessato dovrà rivolgersi al titolare del diritto d’autore per 
ottenere una licenza,  così  da poterne disporre nell'opera  complessa che andrà a  mettere sul  mercato. 
Come appare evidente, la fase di ricerca e sviluppo viene svolta a livello diffuso, sfruttando una sorta di 
intelligenza collettiva, così da abbattere i costi in termini di tempo e denaro e garantire anche alla piccola 
e  media  impresa  di  poter  gareggiare  con  colossi  del  software.  In   molti  Paesi  stranieri  tale  sistema 
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Deve  però  considerarsi  l'esistenza  di  una  sostanziale  difficoltà 
nell'applicazione  di  questi  istituti  apprezzabile  su  di  un  piano  più 
strettamente  giuridico.  Riferendosi  al  solo  ordinamento  italiano,  ma  il 
dibattito ha dimensioni globali tanto che non risultano esclusi nemmeno gli 
ordinamenti di “common law” dove questo fenomeno è nato, si profila  una 
difficoltà nella qualificazione giuridica (contrattuale o meno) delle licenze, 
rilevante  anche  sotto  il  profilo  della  compatibilità  e  dell’adattamento  ai 
diversi  ordinamenti  continentali  di  schemi   negoziali  come  la  GPL, 
elaborati alla luce del diritto statunitense93.
Ma  le  problematiche  non  si  fermano  ai  confini  comparatistici.  Gli 
interrogativi sulla natura giuridica del FLOSS si accentuano alla luce della 
complessità  giuridica  dei  regimi  di  appartenenza,  determinando 
un’ulteriore  profilo  di  problematicità  qualora,  com’è  connaturale  nella 
produzione  di  Conoscenza  dove  il  progresso  è  basato  essenzialmente 
sull'innovazione  cumulativa,  siano  sviluppate  opere  derivate.  Una  volta 
stabilito tecnicamente quando un’opera possa considerarsi tale, si pone la 
questione, di non poco rilievo, di individuare la disciplina applicabile in 
merito alla titolarità del nuovo creato, e soprattutto, sul chi sia il soggetto 
che  potrà  decidere  la  politica  di  appartenenza,  collettiva  o  meno,   cui 
sottoporre l’opera derivata.
Si creano così, potenzialmente, spazi di contenzioso non meno rilevanti di 
quelli relativi al diritto d'autore e più in generale alle privative tradizionali 
che  possono  disincentivare  l'adozione  di   questo  modello  negoziale  e 
frustrare il suo significato più profondo legato proprio alla liberazione della 
Conoscenza,  problema  che  si  riverbera  e  la  cui  rilevanza  pare  più 
costituisce  una  proficua  strategia  imprenditoriale  nel  settore  delle  tecnologie  open,  con  esempi  di 
successo quali Sleepycat software Inc., My SQL. AB e Troll Tech AS. Si vedano sul tema  gli studi di M. 
VÄLIMÄKI,  Dual  Licensing  in  Open  Source  Software  Industry,  in  Systemes  d´Information  et 
Management, 2003. 
93Per un quadro delle origini storiche del  copyright nei sistemi di  common law e delle diverse radici 
culturali  del  diritto  d’autore  nell’area  di  civil  law,  v.  L.  MOSCATI,  Il  Code civil  e  il  destino della 
proprietà intellettuale in Europa, in Riv. dir. civ., 2008, 429 ss.  Sul tema v., inoltre, W.R. CORNISH, 
Intellectual property: patents, copyright, trade marks and allied rights, Londra, 1989.
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nitidamente  apprezzarsi  nella  sfera  del  diritto,   tra  licenze  con  rigida 
clausola  copyleft, licenze open source non copyleft (molto permissive e in 
grado di autorizzare una distribuzione proprietaria delle opere derivate)94 e 
licenze proprietarie. 
Dal quadro appena delineato non può che derivare, come ben si comprende, 
una  notevole  incertezza  sul  piano  del  trattamento  normativo  anche  e 
soprattutto – come testimoniano le scarse  pronunce giudiziali  in materia 
materia95con  riferimento  all’effettività  della  tutela  giurisdizionale  per  i 
diritti nascenti da licenze non proprietarie 
Anche in  tema  di  open source  vengono in  essere  problematiche  tipiche 
dell'impostazione  tradizionale  della  disciplina  autorale  che  qui  si 
manifestano  con  maggiore  complessità  alla  luce,  soprattutto,  del 
meccanismo del copyleft. 
Deve  poi  darsi  conto  dell'incerta  natura  giuridica  del  fenomeno.  Se  di 
disposizione  di  facoltà  tipiche  dell'autonomia  privata  si  parla,  si  discute 
sulla  natura  contrattuale,  unilaterale  o  mista  dell’atto  creando 
contrapposizione tra l’opinione di quanti considerano la licenza come atto 
unilaterale di esercizio del diritto d’autore sull’opera dell’ingegno96 e coloro 
94 Le licenze open source  non copyleft hanno contenuto ben diverso dalla GPL – improntata al rigido 
criterio  della  viralità,  secondo  cui  tutte  le  opere  derivate  devono  essere  distribuite  alle  medesime 
condizioni imposte nella licenza originaria – e si caratterizzano per il fatto di porre scarse limitazioni (o 
nessuna)  alla distribuzione del  software o delle opere derivate finanche rispetto alla conoscibilità del 
codice sorgente. Ciò sta ad indicare che le vere e proprie licenze free e open source sono contraddistinte 
dal meccanismo del  copyleft  (dovendosi ritenere open source tutte le licenze  free), ma che non tutte le 
licenze open source corrispondono allo schema del software libero. Cfr. ROSSATO, op. cit., spec. 177; 
ZENO ZENCOVICH - SAMMARCO,  Sistema e archetipi delle licenze open source, in AIDA, 2004, 
spec. 240 ss. 
95 Cfr., da ultimo, il caso Jacobsen v. Katzer (208 U.S. App. LEXIS 17161, 13 agosto 2008).  Per una 
rassegna della giurisprudenza, americana ed europea, in materia di violazione delle licenze FLOSS, v. A. 
BONFANTI, Le licenze free e open source, in Riv. dir. internaz. priv. proc., 2008, 447, spec. 455. Di 
particolare interesse la pronuncia della Corte Distrettuale di Monaco di Baviera del 19 maggio 2004: 
nella causa promossa dai responsabili del progetto  netfilter/iptable contro la Sitecom, accusata di avere 
utilizzato software di titolarità dell'attrice in violazione della GPL, incorporandolo in un router WLAN, il 
Tribunale tedesco ha accolto la richiesta di  netfilter ed ha stabilito che Sitecom non possa distribuire e/o 
copiare e/o rendere pubblicamente accessibile il software  netfilter/iptables senza allegare il testo della 
GPL e rendere liberamente e gratuitamente disponibile il software secondo la GPL v. 2. L’ordinamento 
tedesco, che,  con tale decisione,  ha affermato la validità e vincolatività della licenza GPL, è stato il 
primo, per quel che riguarda l’Europa continentale, a riconoscere la rilevanza e le implicazioni giuridiche 
dell'open source.
96In  tal  senso  pare  esprimersi  anche  E.  MOGLEN,  Free  Software  matters:  enforcing  the  GPL,  in 
http://emoglen.law.columbia.edu; v., inoltre, J. MALCOLM, Problems in open source licensing, ibid., 
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che, seppur con interpretazioni parzialmente divergenti, vi intravedono un 
contratto97.   
Una più ragionevole chiave di lettura si intravede forse nella constatazione 
che le licenze open source, ancor più nitidamente di quelle proprietarie, si 
pongono  al  confine  tra  l’area  del  contratto  e  quella  della  proprietà 
intellettuale  rectius,  degli  strumenti  non  contrattuali  di  esercizio  degli 
che esclude la presenza di un contratto soprattutto alla luce dell’impossibilità di identificare l’elemento 
della consideration e di isolare il  momento dell’accettazione. Rispetto all’esperienza italiana parla di 
“...atto  unilaterale  dispositivo  di  natura  non  (necessariamente)  contrattuale...”  C.  PIANA,  Licenze 
pubbliche di software e contratto, in Contr., 2006, 720, spec. 724 ss., che dubita della presenza di un 
accordo in quanto anche il contratto fondato su comportamenti concludenti dei contraenti necessiterebbe 
di un’ingerenza nella sfera giuridica altrui: quest’ultima, secondo l’A., nella c.d. “licenza pubblica di 
software” non ricorrerebbe poiché licenziante e licenziatario non vengono mai in contatto, “...essendo la 
licenza destinata a “chiunque”...”.
Se la tesi più propriamente unilateralista  considera con minore urgenza il tema della rilevanza e dei modi 
di  manifestazione  del  consenso  della  controparte  (rectius,  dell’indeterminato  numero  di 
utilizzatori/sviluppatori del software), valutando il profilo dell’inosservanza delle condizioni contenute 
nella  licenza  sul  piano  della  responsabilità  extracontrattuale  per  lesione  del  diritto  d’autore,  la  tesi 
contrattualistica pone al centro la volontà negoziale e, con essa, la compatibilità dei modi di adesione alla 
licenza  con  la  disciplina  codicistica  sul  perfezionamento  del  contratto  nel  suo  ruolo  di  fonte  di 
obbligazioni sanzionabili con i tradizionali rimedi contrattuali
La questione, di indubbia rilevanza anche per le licenze proprietarie alla luce del sempre più ricorrente 
accesso a tecnologie software attraverso il web, assume connotazioni del tutto peculiari in materia di 
FLOSS.  Qui  al  profilo  della  stipulazione  del  contratto  per  comportamento  concludente,  reso  più 
complesso  dalle  peculiarità  spazio-temporali  del  perfezionamento  tramite  Internet  e,  per  alcuni,  dal 
controverso tema del contratto di fatto si aggiungerebbero problemi di inquadramento come contratto 
atipico  e,  sul  piano  degli  effetti,  come  contratto  gratuito  gravato  da  un  onere  ovvero  a  prestazioni 
corrispettive (ove il nesso di sinallagmaticità si porrebbe con prestazioni consistenti nello sviluppare il 
software  conformemente  a  quanto stabilito  nella  licenza  e,  qualora  copyleft,  nel  licenziare  eventuali 
opere derivate nel rispetto delle libertà garantite, ad esempio, dalla GPL)  In particolare sui contratti ad 
oggetto informatico (ossia relativi a beni o servizi informatici, tra i quali il software), così definiti per 
distinguerli dai contratti stipulati mediante il computer indipendentemente dalla natura del loro oggetto 
(tra cui i contratti conclusi sul web), v. G. FINOCCHIARO, I contratti ad oggetto informatico, Padova, 
1993,  3  ss.   Per  un  quadro  dei  problemi  giuridici  legati  al  tema  del  contratto  informatico,  inteso 
soprattutto nella seconda menzionata accezione (di immediato rilievo anche in materia di software), v. R. 
CLARIZIA, Il contratto informatico, in Manuale di diritto privato europeo, a cura di C. CASTRONOVO 
– S. MAZZAMUTO, Milano, 2007, 375 ss.,  Sul c.d.  contratto di  fatto si veda R. SACCO - G. DE 
NOVA,  Il contratto, in Trattato dir. civ., diretto a R. SACCO, Torino, 1993, I,  122 ss. Sembrerebbe, 
peraltro, da criticare una ricostruzione delle licenze di software (proprietarie e non) in termini di contratto 
di  fatto  (o,  in  senso  più  ampio,  una  loro  riconducibilità  tra  i  c.d.  rapporti  contrattuali  di  fatto,  che 
sorgerebbero a prescindere da un atto formale: cfr. A. DI MAJO, Obbligazioni in generale, in Comm. 
cod.  civ.  Scialoja-Branca,  Bologna-Roma,  1988,  194):  senza  entrare  nella  questione,  oltremodo 
complessa, della configurabilità di rapporti cui siano ricollegabili  effetti  corrispondenti a quelli  di un 
contratto pur in assenza di un accordo (per un quadro dei relativi problemi v. F. GAZZONI,  Manuale di  
diritto privato,  Napoli, 2003, 837 ss.), essa non sembrerebbe neppure porsi per le licenze di software, 
rispetto alle quali  le condizioni  contrattuali  sono esteriorizzate in una vera e propria  dichiarazione e 
l’accettazione  della  controparte  pare  assumere,  come  si  accennava,  la  veste  di  comportamento 
concludente. In tal senso cfr., in termini più generali, anche G. OPPO, Disumanizzazione del contratto?, 
in Riv. dir. civ., 1998, 525 ss, che, nel criticare le tesi che intravedono nei contratti stipulati on line una 
sorta di contratti senza accordo (poichè privi di trattative e conclusi sulla base di una mera adesione, 
attraverso il gesto del cliccare), ricorda come il codice civile, anche alla luce di norme quali gli artt. 1327 
e 1333, non intraveda nella presenza di trattative un presupposto indispensabile per la formazione di un 
contratto.  Su tali problemi di inquadramento v. ZENO ZENCOVICH - SAMMARCO, op. cit., 234 ss.; 
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intellectual  property  rights98.  La  natura  delle  prestazioni  assunte  dai 
licenziatari  (nel  senso,  soprattutto,  dell’obbligo  di  distribuire  il  codice 
rispettando  le  prescrizioni  della  clausola  copyleft,  anche  ove  inserito  in 
opere derivate) farebbe propendere, pur residuando perplessità dovute alla 
natura  del  tutto  peculiare  dell’istituto,  per  la  presenza  di  un  nesso  di 
sinallagmaticità: l’obbligo imposto al licenziatario, più che limitare il suo 
diritto  di  accedere,  modificare  e  redistribuire il  codice sorgente,  sembra 
costituire il fondamento dell’attribuzione in suo favore, contribuendo alla 
realizzazione della causa del contratto/licenza99.  
Non vanno inoltre sottovalutati, una volta che si parli delle licenze come 
strumenti contrattuali, i  complessi profili che, anche con riferimento alle 
tecniche di conclusione dell’accordo/licenza100 nonché alle singole clausole 
che in tal ilicenze vengono inserite101 . La previsione, quale caratteristica 
M. BERTANI, Guida alle licenze di software libero e open source, Milano, 2004, 76 ss.; e ROSSATO, 
op. cit., spec. 195; quest’ultimo, nel sostenere la tesi del contratto atipico a titolo gratuito, rileva come gli 
oneri che deriverebbero, soprattutto dalla clausola copyleft, per il licenziatario contemperino la gratuità 
del trasferimento.  
97 Sul  punto v.  V.  ZENO ZENCOVICH -  P.  SAMMARCO,  Sistemi  e  archetipi  delle  licenze open 
source, cit., 249 ss.
98La licenza come espressione unilaterale del diritto d’autore assumerebbe consistenza di contratto in 
considerazione del fatto che, soprattutto con la clausola copyleft, pare formarsi un vero e proprio accordo 
tra  licenziante e licenziatario dal  quale sorgono obbligazioni per  quest’ultimo (e,  attraverso  analoghe 
manifestazioni di volontà, in capo ai successivi utenti/sviluppatori)Sembrerebbe esprimersi in tal senso 
anche  BOSCHIERO,  Le  licenze  FLOSS  nel  diritto  internazionale  privato:  il  problema  delle  
qualificazione, in AIDA, 2004, 176, spec. 211 ss. Per un’interessante rassegna del dibattito dottrinario 
(soprattutto italiano) in ordine alla qualificazione giuridica delle licenze FLOSS, v. BONFANTI, op. cit., 
448 ss.
99Sebbene  debba  sottolinearsi  la  complessità  della  questione,  con  risvolti  applicativi  di  immediato 
rilievo  nell’eventuale  fase  patologica  del  rapporto,  gli  obblighi  che  la  clausola  copyleft impone  al 
licenziatario non sembrano estranei alla realizzazione dell’assetto di interessi programmato dalle parti 
con  il  contratto/licenza.  L’esercizio  del  diritto  d’autore  del  licenziante  sul  software,  consistente  nel 
rilasciarlo  open  source,  non  opererebbe  su  un  piano  distinto  ed  autonomo dall’obbligo  assunto  dal 
licenziatario; al contrario le due attribuzioni costituirebbero, sul piano degli effetti contrattuali, l’una il 
fondamento dell’altra: il titolare del software si determina a rilasciarlo sotto licenza open source a fronte 
del  reciproco  obbligo  dei  licenziatari  di  rispettare  il  copyleft,  reciprocità  che  costituirebbe  la 
giustificazione  di  entrambe  le  attribuzioni  (mentre  meno  agevole  parrebbe  rintracciare  un’autonoma 
giustificazione  per  l’attribuzione  rappresentata  dal  rilascio  di  software  con  codice  sorgente  aperto, 
necessaria per poter ritenere che la clausola copyleft si identifichi in un mero elemento accidentale). Per 
le opinioni espresse in dottrina sulla controversa nozione di corrispettività v. L. BIGLIAZZI GERI, Della 
risoluzione per inadempimento, t. II, in Comm. cod. civ., Bologna - Roma, 1988, 9 ss.
100 Si pensi ad es. alle click-wrap o alle shrink-wrap licences già in uso per il software proprietario.
101Il  problema  si  porrebbe  tanto  per  la  clausola  copyleft  quanto  per  le  frequentissime  clausole  di 
irresponsabilità contrattuale (in tema di inadempimento; garanzia per i vizi, ecc.). Ad esempio una delle 
pattuizioni più rilevanti contenuta nella GPL si riferisce alla fornitura del programma “così com’è”, ossia 
privo di qualsiasi garanzia, esplicita od implicita; tale esonero si estende all’eventualità che il programma 
si riveli difettoso, dovendo l’utente assumersi ogni costo di manutenzione o riparazione del  prodotto. 
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anche delle licenze non proprietarie, di clausole di limitazione o esonero da 
responsabilità solleva l’interrogativo sulla loro ammissibilità in termini di 
coordinamento con il diritto privato italiano102.
Se quindi il  FLOSS comporta serie problematiche giuridiche  in ambito 
civilistico non di meno  rimangono sul campo, ed anzi acquisiscono rilievo 
in una prospettiva del tutto nuova, le questioni di titolarità del codice e di 
appartenenza delle opere derivate, soprattutto se considerate alla luce del 
meccanismo del copyleft,  che tanto assillano chi voglia giungere ad una 
ricostruzione  degl  istitutti  di  proprietà  intellettuale  come  non 
necessariamente portatori di titoli dominicali esclusivi. 103.
Anche l’art.  7 dell’EUPL  (European  Union Public Licence,  sulla  quale v.  infra,  Par.  4)  precisa che 
“l’opera  è  un’opera  in  divenire  che  viene  costantemente  migliorata  grazie  all’apporto  di  diversi 
contributori. Non si tratta di un’opera finita e può pertanto contenere difetti od errori...Per tale ragione 
l’opera  è  concessa  in licenza così  com’è  e senza garanzie  di  alcun genere...”.   La  previsione,  quale 
caratteristica anche delle licenze non proprietarie, di clausole di limitazione o esonero da responsabilità 
solleva l’interrogativo sulla loro ammissibilità in termini di coordinamento con il diritto privato italiano. 
Si  profila,  innanzitutto,  il  problema  dell'eventuale  carattere  vessatorio  delle  clausole  di 
irresponsabilità contenute nella licenza. 
102Sul tema si veda  quanto sostenuto da C. PASQUINELLI in G.CRAIA C. PASQUINELLI, Software 
open source e network tra imprese hi-tech: la complessita` giuridica di un modello di business. Spunti  
per  un  itinerario  di  ricerca, Diritto  dell''informazione  e  dell'informatica,  2009,  p.919,  secondo  cui 
sebbene la  questione rimanga ad oggi  dibattuta  non può non notarsi  che  ove si  parli  di  sviluppo di 
software con codice sorgente aperto non dovrebbe  entrare in gioco la disciplina a tutela del consumatore 
(sebbene discorso diverso dovrebbe farsi ove ci si riferisca a meri utilizzatori del prodotto), rimanendo in 
ogni caso rilevante la questione dell’applicabilità degli artt. 1341 - 1342 c.c.. Ma al di là di quanto sopra 
si pone soprattutto l’esigenza di coordinare tali clausole di irresponsabilità con l’art. 1229 c.c. In questo 
senso se sono da ritenersi inammissibili clausole di esonero da responsabilità per dolo o colpa grave, è 
necessario comprendere se il coinvolgimento di interessi della persona costituzionalmente rilevanti, di cui 
sia portatore il licenziatario soprattutto in quanto utilizzatore del software (sviluppatore/utente o mero 
user), sia in grado di integrare la fattispecie di cui all’art. 1229, comma 2, c.c., implicando la nullità del 
patto anche in caso di  colpa lieve.  Sulla nozione di  ordine pubblico v.,  per tutti,  G.B. FERRI,  voce 
Ordine pubblico  (dir. priv.), in Enc. dir., Milano, 1988, 1038 ss. Se la questione potrebbe sembrare in 
parte  ridimensionata  ove  si  acceda  ad  un’interpretazione  delle  licenze  non  proprietarie  come  atti 
unilaterali di esercizio del diritto d’autore, la tesi contrattualistica porta con sé dubbi soprattutto in merito 
all’estensione della nozione di ordine pubblico. Tuttavia anche l’opinione che considera tali licenze come 
mera espressione dei diritti di proprietà intellettuale del licenziante impone di interrogarsi sulla validità di 
clausole che,  finendo per risolversi  in ipotesi  di esonero da responsabilità extracontrattuale,  ormai in 
prevalenza ammesse in dottrina e giurisprudenza, risultino eventualmente lesive di diritti fondamentali 
dei licenziatari .
Rimane poi il tema della tutelabilità di soggetti imprenditoriali deboli di fronte ad una disparità (e ad un 
possibile abuso) di potere contrattuale ad opera della controparte. In questo ambito il FLOSS parrebbe 
eliminare a monte eventuali problemi aggirando anche il problema di eventuali patti di non concorrenza 
se l'imposizione di un accordo di non concorrenza appare ipotizzabile in tema di software porprietario più 
difficile  :la  sua  prospettazione  in  ambito  open  source  posto  che  la  sua  applicazione  contrasterebbe 
l’essenza stessa del FLOSS. Sul tema della tutela dell’imprenditore debole v. G. GITTI - G. VILLA,  Il  
terzo contratto: l’abuso di potere contrattuale nei rapporti tra imprese, Bologna, 2008.  
103In questo particolare ambito la tutela della proprietà intellettuale metterebbe in gioco, principalmente 
in  ordine  alle  modifiche  del  prodotto  e/o  alle  singole  componenti  dell’opera  derivata,  la  possibilità, 
evidenziata da una parte della dottrina, che si configurino forme di appartenenza collettiva: a fronte del 
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Sulla base di questa considerazione è possibile affermare che  la finalità di 
questi  nuovi  istituti  nati  dall'autonomia  privata   è  quella  di  trovare  un 
giusto  equilibrio  tra   la  titolarità  del  prodotto  creato  e  la  Conoscenza 
necessaria per la creazione.
Infatti è necessario chiedersi dove possa essere ritrovata la non esclusività 
della  titolarità  e  il  ritorno  al  concetto  di  Commons  di  cui  ai  paragrafi 
precedenti. A ben vedere la Conoscenza per effetto della licenza è e rimane 
preservata,  mentre il singolo che la utilizza per fini individualistici risulta 
titolare di quanto da lui creato ( l'opera derivata). I terzi o più in generale la 
collettività non risultano danneggiati posto che non si può realizzare alcun 
fenomeno  appropriativo  tale  da  escludere  soggetti  interessati  dal  poter 
sfruttare il bene fondamentale.
Quel “giving” che la normativa concede al soggetto diviene inoffensivo e 
non  determina  esclusione  economica  e  sociale  nei  confronti  della 
contributo di una collettività di sviluppatori, che sottostanno alle regole imposte dall’adesione a licenze 
copyleft, si creerebbe una situazione di comunione o, più ampiamente, di contitolarità dei diritti d’autore 
sul software.La  tesi risulta senza dubbio suggestiva nel momento in cui  muove dall’intuizione che il 
FLOSS si contraddistingue per la peculiarità dei suoi modelli istituzionali, ossia: le licenze; le norme sul 
diritto  d’autore;  e  le  forme  associative  tra  soggetti  (spontanee  o  formalizzate).  L’intreccio  di  tali 
strumenti,  che  reggerebbero  i  pur  eterogenei  fenomeni  dell’open  source  e  del  free  software, 
determinerebbe la creazione di un regime atipico di appartenenza collettiva fondato sul ricorso congiunto 
alla  tutela  degli  intellectual  property  rights  ed  al  contratto   Ma  il  modello  istituzionale  di  sviluppo 
attraverso la community,  cui si ispira tale ricostruzione, pare in grado di inquadrare solo il momento 
genetico di un progetto open source1, non il suo divenire.  Gli appartenenti alla community pongono in 
essere atti creativi che danno vita, in combinazione tra loro, alla creazione di un software open source ma, 
una volta che quest’ultimo è stato realizzato, gli  interventi successivi sono spesso mere correzioni  di 
anomalie o ottimizzazioni prive di un apporto creativo tale da porre il problema della titolarità.  L'idea di 
un’appartenenza collettiva non sembra soddisfacente neppure in caso di opere derivate (qualora, in un 
momento successivo alla realizzazione del software, il codice sorgente venga modificato o integrato con 
nuovi moduli in modo da creare un nuovo prodotto basato sull'opera originaria). 
Mancando la contestualità degli atti creativi e la condivisione della finalità con gli autori originari, 
appare difficile sostenere una contitolarità dei diritti sul software: l'opera derivata si distingue da quella 
originaria, tanto da poter essere considerata elaborazione protetta come originale ai sensi dell'art. 4 della 
legge sul diritto d’autore.  Quando le licenze FLOSS concedono preventivamente la facoltà di modifica 
del  codice  sorgente,  le  elaborazioni  realizzate  sulla  base  di  elementi  open  source,  purché  non  siano 
pregiudicati i diritti sull'opera originaria, costituiscono opere derivate che, se dotate di originalità, devono 
considerarsi contraddistinte da autonoma titolarità, escludendo l’ipotesi di un’appartenenza collettiva.In 
tal  senso si  rinvia  a  ROSSATO,  op.  cit.,  152 ss.,  165 ss.  e  201  ss.,  che  rileva  inoltre  come forme 
organizzative e gerarchiche di natura informale si aggiungano spesso al ruolo svolto dalla licenza sul 
piano  della  governance delle  community  di  sviluppatori,  mentre,  altre  volte,  si  registrano  forme 
associative  formalizzate  (ad  es.  fondazioni,  come  per  Mozilla  e  OpenOffice).  Sulla  rilevanza  e  la 
configurazione  del  tutto  originale  dei  modelli  istituzionali  che reggono lo  sviluppo del  FLOSS  v.  J. 
MALCOLM,  Multi-stakeholder governance and the Internet governance forum, Perth, 2008, spec. 211 
ss., che parla significativamente di “...a hybrid of anarchistic and hierarchical governance...”.
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collettività,  la  spinta  alla  produzione  di  Conoscenza  non  viene 
disincentivata  posto  che  rimane  la  possibilità  dello  sfruttamento 
commerciale  per  l'autore  il  quale,  non  potendo  limitarsi  a  vivere  di 
royalties, sarà spinto ad innescare continuamente processi di evoluzione del 
prodotto  realizzato:  la  concorrenza  passa  dal  prezzo  alla  qualità  del 
prodotto offerto.
Se  il  modello   alternativo  di  diritto  d'autore   sviluppato  in  seno  al 
movimento  open source  è   già  arrivato  a  un  certo  livello  di  maturità, 
seppur  limitatamente  all’ambito  informatico,  non di  meno  vi  sono state 
alcune  interessanti  sperimentazioni  in  altri  ambiti  della  produzione  di 
Conoscenza tanto che fra la ﬁne degli anni Novanta e l’inizio del nuovo 
millennio  sono  stati  attivati  alcuni  progetti  pilota  che  hanno  proposto 
licenze appositamente pensate per le opere testuali, musicali e artistiche in 
generale104 
È su questa onda di sperimentazione si è innestato lo spunto del progetto 
Creative Commons, il quale si è ﬁn da subito posto come fenomeno più 
strutturato  e  più  lungimirante  rispetto  a  progetti  ﬁno  a  quel  momento 
comparsi. Il progetto, nato dall’iniziativa di alcuni giuristi della Stanford 
University  della  California,  è  attualmente  molto  articolato,  localizzato 
ormai in quasi una cinquantina di Paesi del mondo e sostenuto da illustri 
intellettuali  di  varie  provenienze.  A esso  inoltre  fanno  capo  altri  sotto-
progetti tematici di straordinario valore e lungimiranza culturale. 
Obbiettivo primario del progetto è dunque promuovere un dibattito a livello 
globale sui nuovi paradigmi di gestione del diritto d’autore e diffondere 
strumenti  giuridici e tecnologici (come le licenze e tutti  i  servizi a  esse 
connesse)  che  permettano  l’affermazione  di  un  modello  “alcuni  diritti 
104 Ci  si  riferisce  a licenze  come la Open publication license  (diffusa  nel  1998 ad opere dell’Open 
Content Project), la Free documentation license (diffusa nel 2000 ad opera del progetto GNU), le licenze 
per opere musicali Free music public license (rilasciata solo in una versione provvisoria) e Open music 
license (nelle tre versioni Green, Yellow, Red)
69
riservati” nella distribuzione di prodotti culturali e più in generale basati 
sulla Conoscenza
Il movimento assume una posizione mediana molto vicina alla concezione 
open source secondo cui la collocazione più corretta è quella a metà tra i 
due estremi. Da un lato c’è una visione di totale controllo: un mondo in cui 
ogni singolo utilizzo di un’opera basata sulla Conoscenza è regolamentato 
e sottoposto alla noramtiva sulla proprietà intellettuale, in cui la formula 
“tutti  i  diritti  riservati”  è  la  norma.  Dall’altro  lato  c’è  una  visione  di 
anarchia: un mondo in cui i creatori, autori, inventori scelgono un105 ampio 
spettro di libertà ma sono lasciati in balia dei free rider. 
Equilibrio,  compromesso  e  moderazione,  principi  cardine  di  un  sistema 
razionale  di  esclusive  che  incentivi  contemporaneamente  innovazione  e 
protezione, sono gli obiettivi da perseguire, utilizzando diritti  privati per 
creare  beni  pubblici.  Così  facendo  le  opere  possono  essere  rilasciate 
liberamente per speciﬁci usi offrendo agli autori, agli inventori gli aspetti 
migliori  delle  due  visuali:  protezione  (grazie  alle  tutele  offerte  dalla 
normativa)  e,  allo  stesso  tempo,  maggiore  diffusione  delle  Conoscenza 
sulla base del concetto “alcuni diritti riservati”.
Sulla base di queste considerazioni sono state previste una serie di licenze 
che possono essere utilizzate per mantenenre libere, ed accessibili a tutti le 
creazioni intellettuali.
105 Tutte le licenze redatte e proposte dal progetto Creative Commons denotano alcuni aspetti comuni 
Ogni licenza richiede che il licenziatario: a) ottenga il permesso per esercitare un qualsiasi diritto previsto 
dalla normativa  per esempio, usi commerciali, o creazione di un’opera derivata; in modo tale che sia 
sempre chiaramente individuabile chi è il detentore dei diritti e qual è il tipo di licenza da lui scelto; b) 
faccia un link alla tua licenza dalle copie dell’opera, e nel caso di copie non digitali, indichi chiaramente 
come poter risalire al testo  della licenza; c) non alteri i termini della licenza: infatti modiﬁcare i termini 
della licenza senza averne titolo comporta una violazione di copyright; d) non usi mezzi tecnologici per 
impedire ad altri licenziatari di esercitare uno qualsiasi degli usi consentiti dalla legge: le licenze  CC 
infatti non consentono l’applicazione dei sistemi di  digital rights management (DRM). 
Ogni licenza permette che i licenziatari, a patto che rispettino le condizioni previste: facciano copie 
dell’opera con qualsiasi mezzo e su qualsiasi tipo  di supporto;  distribuiscano l’opera attraverso i più 
disparati circuiti, con l’esclusione in determinati casi dei circuiti prevalentemente commerciali (salvo che 
ciò non sia prevsito nella licenza stessa) ;  comunichino al pubblico, rappresentino, eseguano, recitino o 
espongano l’opera in pubblico, ivi inclusa la trasmissione audio digitale dell’opera; cambino il formato 
dell’opera.
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Dalle  recenti  esperienze  sopra  illustrate  possono  trarsi  alcune 
considerazioni rilevanti. In particolare può osservarsi come le necessità di 
un  mondo  constantemente  in  rete  in  cui  le  informazioni  necessitano  di 
circolare velocemente rende obselete le esperienze del diritto d'autore, dei 
brevetti e in generale di tutti gli istituti che hanno come principale obiettivo 
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l'esclusione di alcuni soggetti dalla possibilità di fruire dei beni basati sulla 
Conoscenza.
Gli istituti vengono ripensati e utilizzati come base dell'autonomia privata 
per  liberare la conoscenza verso una più corretta regolazione.  In questo 
contesto lo stesso legislatore, primo soggetto che dovrebbe provvedere alla 
regolazione  del  mercato  della  Conoscenza,  arranca  di  fronte  alla 
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reviviscenza  del  concetto  dei  commons  ed  in  particolare  dei  c.d. 
“Knowledge Commons”. Si aprono perciò nuovi scenari. 
Minate le basi  degli  istituti  di  proprietà intellettuale che limitano l'open 
acess vengono meno anche altri capisaldi del sistema che negli anni hanno 
costituito l'area degli IPr come un santuario inviolabile anche per i rimedi 
previsti dalla normativa Antitrust. Se la Conoscenza è un bene trasversale a 
tutte  le  attività  economiche,  la  titolarità  esclusiva  su  un  insieme  di 
tecnologie basate su essa  può facilmente  porre l'operatore economico in 
condizione di esercitare un potere tale da renderlo dominus indiscusso non 
solo del mercato primario con il semplice esercizio dello  jus excludendi 
alios ma anche di  quelli  a  valle dello stesso  attraverso pratiche abusive 
particolari106 sollevando una serie di rilevanti problematiche Antitrust..
Capitolo II
Conoscenza, proprietà intellettuale e concorrenza
106 S.  BACHES OPI,  The  Application  of  the  Essential  Facilities  Doctrine  to  Intellectual  Property  
Licensing  in  the  European  Union  and  the  United  States:  Are  Intellectual  Property  Rights  Still  
Sacrosanct? Fordham Intellectual Property,  Media and Entertainment Law Journal Volume 11, Issue 2 
2001 Article 2 Volume xi book 2 
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1. Antitrust e privative intellettuali tra antinomia e complementarità
Tra i  molti  rapporti  che intercorrono tra diritto e Conoscenza spicca da 
sempre quello degli effetti connessi all’intreccio tra forme di appartenenza 
e regime di circolazione delle idee. L'esplorazione di questo tema  porta a 
dover considerare  gli  aspetti  legali  della Conoscenza  stessa  vista  come 
fonte di un bene cruciale nelle moderne economie di mercato e quindi  la 
conoscenza scientifica e tecnologica o, il che è lo stesso, secondo alcune 
prospettive, l’informazione107. 
Se la letteratura giuseconomica ha messo in luce alcune caratteristiche che 
assumono  particolare  rilievo  a  livello  di  trattamento  normativo  e  di 
individuazione  della  natura  “common  o  non  common”  del  bene, 
sottolineando il punto d’intersezione con altri settori del diritto, non  può 
non analizzarsi l'intreccio che viene a crearsi con la particolare materia del 
diritto  della  concorrenza.  La  comprensione  delle  caratteristiche 
dell’informazione  come  bene  soggetto  a  forte  dispersione  del  proprio 
valore  consente  di  valorizzare  la  concezione  della  proprietà  intellettuale 
quale  fattore  generante  potere  di  mercato  e  strumento  funzionale 
all’estensione dello stesso in aree non coperte da privativa. 
Alla consapevolezza che la proprietà intellettuale, in qualunque sua forma, 
si presta ad essere utilizzata per finalità anticompetitive (anche di là delle 
teorie  del  leverage di  matrice  più  strettamente  nordamericana)  fa  da 
contrappunto la diffusa percezione che taluni comportamenti, astrattamente 
sospetti per la logica antitrust, vengono posti in essere per finalità tendenti 
all'efficienza  allocativa.  Infatti,  la  soluzione  operativa  contro  i  rischi  di 
sottoconsumo/produzione  di  Conoscenza,  connessi  con  le  ipotesi  di 
107 V.  ZENO-ZENCOVICH,  G.B.  SANDICCHI,  L’economia  della  conoscenza  ed  i  suoi  riflessi  
giuridici, in Dir. informazione e informatica, cit.
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circolazione e condivisione della stessa  (dal  R&D cartel al  consorzio di 
standardizzazione, all’accordo per il trasferimento di tecnologia), è spesso 
rappresentata  da intese  ed integrazioni  tra  i  soggetti  che ne dispongono 
come se queste concentrazioni fossero la miglior soluzione in termini di 
efficienza108 con  un  evidente  sottoconsiderazione  delle  prospettive 
anticoncorrenziali che tali condotte comportano. Va da sé che tali forme di 
integrazione  non  costituiscono  che  la  migliore  manifestazione 
dell’intreccio tra proprietà intellettuale e concorrenza.
L’esperienza statunitense, sicuramente più matura a questo riguardo, offre 
sia  un  articolato  campionario  di  ipotesi  dialettiche  nelle  quali  la  logica 
proprietaria applicata alle idee suscita preoccupazioni per le dinamiche di 
mercato, sia tentativi  di riconciliazione tra la politica di incentivazione alla 
produzione  della  conoscenza  e  quella  di  preservazione  della 
concorrenzialità dei mercati. 
La  comparazione  tra  il  panorama  nord  americano  e  quello  continentale 
appare  in  questo  senso  ineludibile,  anche  se  deve  avvertirsi  che  questo 
necessario raffronto non  mette sul piatto risultati certi, posto che il tema è 
ancora ad oggi in cerca di una stabilizzazione109, ed anzi l'interesse degli 
autori  e degli inventori alla maggior apertura del mercato verso una più 
completa competizione a più livelli  degli  operatori economici,  al fine di 
accrescere  il  patrimonio  comune e  non da ultimo il  progresso sociale  e 
scientifico,  viene utilizzato come slogan dal decisore politico in ragione 
delle finalità di volta in volta più opportune da perseguire.
 E' appena il caso di rimarcare che gli interessi di cui sopra si è fatto cenno, 
tra  loro  indubbiamente  in  posizione  dialettica,  godono  tutti  di  rilievo 
costituzionale, sia sul piano interno che  su quello europeo. E' dunque ruolo 
108 Sul  tema  dell'integrazione  verticale  tra  diritti  di  proprietà  intellettuale  si  veda  su  tutti   M.J. 
MEURER, Vertical Restraints and Intellectual Property Law: Beyond Antitrust, 87 Minn. L. Rev. 213 
(2003).
109V. KORAH, The Interface between Intellectual Property and Antitrust: The European Experience, 69 
Antitrust L.J. 801 e ss. (2002)
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del  legislatore  agire  da  regolatore  ed  individuare  un  ragionevole  ed 
equilibrato bilanciamento tra i diversi principi qui coinvolti, quali la tutela 
della proprietà di cui all'art 42 Cost.110,  i principi di libertà di iniziativa 
economica e concorrenza  di cui all'art.41 Cost., di libertà dell’arte e della 
scienza (artt. 33 e 9 Cost.), di promozione del pieno sviluppo della persona 
umana e della cultura di cui all'art 3 Cost. In questo quadro, va  sottolineato 
che gli stessi principi costituzionali appena ricordati devono essere fra loro 
coordinati  in  base  alla  diversa  intensità  dei  valori  di  cui  essi  sono 
espressione: e ciò secondo la  regola di coordinamento sistematico tra il 
primo e il secondo comma dell’art.41 Cost. In questa prospettiva l’intero 
sistema  della  proprietà  intellettuale  non  dovrebbe  avere  come  obiettivo 
quello  di  creare  “private  fortune”111,  dovendo  invece   promuovere,  in 
ultima analisi, la produzione di una maggiore quantità di innovazione, sia 
in campo tecnico che culturale, come espressamente statuito dalla sezione 8 
del primo articolo della costituzione americana, secondo cui  “Il congresso 
avrà facoltà (…) di promuovere il progresso della scienza e delle arti utili, 
garantendo per periodi limitati agli autori e agli inventori il diritto esclusivo 
sui loro scritti e sulle loro scoperte”. 
Al perseguimento di questo obiettivo devono strumentalmente considerarsi 
asserviti gli istituti di proprietà intellettuale; ed è quindi in questa ottica, 
secondo cui il diritto “di proprietà” dell’autore è mezzo a fine, e non fine in 
sé  –  che dovrebbe essere  condotta l'opera  di  bilanciamento  fra  interessi 
costituzionalmente protetti112. Ma il sistema attuale delle privative non solo 
110Riferita, come ha avuto modo di affermare  la Corte Costituzionale con la sentenza del 6 aprile 1995 
“anche all'opera intellettuale, alla tutela del lavoro in tutte le sue forme, tra cui deve farsi rientrare anche 
la libertà di attività di creazione intellettuale”,
111Si  veda   quanto  indicato  dai  giudici  statunitensi  già  dell’inizio  del  secolo  scorso  nel  caso 
MotionPictures Patents
112 Bilanciamento che molto spesso non viene preso nella giusta considerazione dal legislatore, spesso 
spinto all'eccesso di  protezione dei  diritti.  E'  facile  riscontrare  nella normazione sia  comunitaria  che 
nazionale  una   protezione  degli  interessi  forti  e  una  restrizione  dei  restanti  interessi  coinvolti,  più 
severamente di quanto non appaia giustificato dall’esigenza. Limitandosi ad alcuni esempi, si può allora 
rilevare come, in materia di  tutela delle banche dati,  la lett.a) dell’art.  64 sexies l.a dispone che «le 
eventuali operazioni di riproduzione permanente della totalità o di parte sostanziale del contenuto su altro 
supporto» sono subordinate alla “discrezionale” autorizzazione del titolare del diritto; al contrario, l’art. 
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contraddice pienamente quella logica di scambio tra protezione esclusiva e 
divulgazione  della  Conoscenza  che  è  universalmente  riconosciuta  come 
fondamento del sistema della proprietà intellettuale, ma altresì deprime, in 
misura  squilibrata,  l’assetto  degli  interessi,  costituzionalmente  protetti, 
facenti capo, da un lato, agli autori che rivendicano la protezione delle loro 
opere  e,  dal  versante  opposto,  ai  concorrenti  innovatori  che  aspirano  a 
6. 2 lett.b) della Dir. 9/96 non prevede alcuna limitazione alla riproduzione del contenuto di una banca 
dati da parte di chi possa liberamente accedere ad essa per ragioni didattiche o scientifiche. Ebbene, la 
restrizione  introdotta  dall’ordinamento  nazionale  rischia  di  vanificare  la  libertà  di  accesso  e 
consultazione per finalità didattiche o di ricerca prevista dalla medesima lett. a). È inverosimile, infatti, 
immaginare  che  un’attività  di  ricerca,  ad  esempio  nel  campo  della  genomica,  possa  esser  condotta 
efficacemente senza disporre di una copia stabile, e in versione informatica, dei dati necessari alla ricerca 
stessa. Ancora, il limite del quindici per cento entro cui è consentita la riproduzione di opere dell’ingegno 
per uso personale mediante fotocopia, xerocopia o sistema analogo (art. 68.3 l.a.), non si ritrova nell’art. 
5. 2 lett.a) della Dir. 29/2001, il quale attribuisce agli Stati membri «la facoltà di disporre eccezioni o 
limitazioni al diritto di riproduzione» per quanto riguarda «…le riproduzioni su carta o supporto simile, 
mediante uso di qualsiasi tipo di tecnica fotografica o di altro procedimento avente effetti analoghi (…) a 
condizione che i titolari dei diritti ricevano un equo compenso». E il medesimo limite del quindici per 
cento è esteso dall’art. 68 .5.l.a. alla riproduzione di opere esistenti in «biblioteche pubbliche», eccettuate 
unicamente le «opere fuori dai cataloghi editoriali e rare in quanto di difficile reperibilità sul mercato»; 
mentre  la  Dir.  29/2001  all’art.  5.2.  lett.  c)  consente  agli  Stati  membri  di  ammettere  «gli  atti  di 
riproduzione specifici (senza prevedere limiti quantitativi) effettuati (non solo da biblioteche pubbliche, 
ma, più in generale) da biblioteche accessibili al pubblico, istituti di istruzione, musei o archivi (alla sola 
condizione che tali riproduzioni) non tendano ad alcun vantaggio economico o commerciale, diretto o 
indiretto». Non solo: la Direttiva ammette la riproduzione su carta (fotocopie e simili) indipendentemente 
dall’uso personale della stessa, del quale non v’è menzione nell’art. 5.2.lett.a). La Direttiva, alla lett. b) 
dell‘art. 5.2. consente agli Stati una deroga per «le riproduzioni su qualsiasi supporto (e quindi, ad es., su 
un supporto informatico di un’opera che già si trovi su tale tipo di supporto o che vi venga trasferita 
attraverso  la  scansione  del  testo  originariamente  su  carta)  Parte  I  -  Profili  di  rilievo  sistematico  41 
effettuate da una persona fisica per uso privato e per fini né direttamente, né indirettamente commerciali, 
a condizione che i titolari ricevano un equo compenso…”. Secondo la Direttiva, quindi, se eseguita per 
uso privato, è consentita la integrale riproduzione di ogni tipo di opera su qualsiasi supporto. La nostra 
legge, invece, all’art. 71 sexies l.a., ammette siffatta integrale riproduzione privata per uso personale su 
qualsiasi supporto da parte di chi abbia acquisito il possesso legittimo dell’esemplare dell’opera, dei soli 
fonogrammi e videogrammi.  La serie degli abusi normativi non può non considerare il caso del software 
risulta. ben note le vicende che hanno indotto il legislatore, prima statunitense, poi comunitario e, infine, 
nazionale, a cedere alle evidentemente non resistibili richieste, provenienti dagli ambienti interessati, di 
protezione, anziché sul piano della tutela brevettuale (dalla quale, anzi, i “programmi di ordinatori” sono 
stati  tendenzialmente espunti  e tali  resteranno a lungo visti  gli  esiti  negativi  sortiti  dalla proposta di 
Direttiva  della  Commissione  sulle  computer  implemented  inventions),  su  quello  del  copyright.  In 
particolare, come si sa, hanno giocato a favore della scelta la mancanza di ogni formalità (e dei relativi 
costi) per la costituzione del diritto; l’assenza di ogni apprezzabile requisito di originalità (in termini, 
appunto, brevettuali) per l’accesso alla tutela; la automatica estensione della tutela in ambito pressoché 
mondiale  grazie  alla  fictio  iuris  (come  più  volte  la  si  è  riduttivamente  e  benevolmente  definita) 
dell’assimilazione del software ad un’opera dell’ingegno,  ed in particolare ad un’opera letteraria,  per 
quella  componente  del  software  (il  c.d.  codice  sorgente)  che,  a  differenza  del  c.d.  codice  oggetto 
(leggibile quest’ultimo solo dalla macchina), può essere letta anche dall’uomo: al pari, ad esempio, di un 
libro di algebra. Una fictio iuris, si badi, del tutto ingiustificata sul piano della tutela autoriale, in quanto 
strumentale  alla  tutela  esclusiva  non  tanto  di  quella  componente  del  programma  che  è  intelligibile 
dall’uomo (il c.d. codice sorgente, appun- 42 Scenari e prospettive del diritto d’autore to), ma di quella 
che  è  comprensibile  dalla  sola  macchina  (il  c.d.  codice  oggetto)  e  che,  come  tale,  ha  un  ruolo 
esclusivamente tecnico-funzionale. Sennonché, all’attrazione del software nell’orbita del diritto d’autore 
si  accompagnano  quantomeno  due  clamorosi  ampliamenti  della  tutela  rispetto  alle  tradizionali  linee 
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creare  a  loro  volta  soluzioni  ulteriormente  innovative  delle  quali  la 
collettività possa fruire.
Sembra  perciò  che  la  proprietà  intellettuale  abbia  ribaltato  la  gerarchia 
degli interessi costituzionali al quale avrebbe dovuto essere asservita non 
solo  perdendo la sua unità sistematica, ma, soprattutto,  alterando in modo 
evidente  e  preoccupante  quell’equilibrato  bilanciamento  di  interessi 
contrapposti, favorendo, più che la promozione di ulteriore innovazione, la 
formazione  proprio  di  “private  fortune”  di  questa  o  quella  categoria 
economica.
Ci  si  muove  quindi  in  un  campo  dove  l'itinerario  deve  prevedere  di 
procedere  all'analisi  della  relazione  tra  property  rights  e  diritto  antitrust 
partendo  dal  presupposto  che  questi  istituti  costituiscono  almeno  in 
partenza  ed  in  termini  astratti  due  rationes contrapposte  che  ostano  al 
principio  di  non  contraddizione:  i  criteri  della  proprietà  intellettuale 
direttrici  del  sistema  di  protezione  della  proprietà  intellettuale.  In  primis  si  colloca  la  fisiologica 
segretazione del codice sorgente; quello, come si è appena detto, su cui poggia l’immaginifica fictio iuris 
dell’assimilazione del software ad un’opera letteraria.  Nessun onere di descrizione è previsto, infatti, 
dalla legge d’autore a carico di chi rivendica la tutela autoriale per questo tipo di opera dell’ingegno; e 
ciò  per  la  semplice  ragione  che  ogni  opera  dell’ingegno,  letteraria  o  di  qualsiasi  altro  genere,  nel 
momento stesso in cui si “stacca” dalla mente dell’autore (salvo il caso di inedito) si rivela hoc ipso alla 
collettività, nella sua interezza ed in tutti i suoi dettagli. Non altrettanto accade per il software: il codice 
oggetto è leggibile, infatti, solo dalla macchina, mentre quello sorgente resta (legittimamente) chiuso nei 
cassetti  dell’autore.  Evidente  è  il  vantaggio  competitivo  che  viene  in  tal  modo  concesso  all’autore 
rispetto a quanto è previsto dal sistema brevettuale: il quale ultimo poggia, come noto, su uno scambio 
paritario tra lo Stato che concede la protezione e il privato che deve rendere intelligibile a tutti la sua 
invenzione  descrivendola  compiutamente  nella  domanda  di  brevetto.  Scambio  che  consente 
un’immediata  conoscenza  delle  informazioni  a  base  dell’invenzione  brevettata  e  una  altrettanto 
immediata attività di concorrenza sostitutiva. Ma quel vantaggio competitivo non si ferma qui. Non solo, 
infatti, l’autore non ha alcun onere di divulgare il codice sorgente e quindi di consentire un’immediata 
attività di elaborazione da parte dei concorrenti di soluzioni alternative e/o migliorative; la disciplina 
vigente, come noto, spinge più in là ancora la tutela della segretazione del codice sorgente, consentendo 
ai  concorrenti  di  accedere  ai  contenuti  ideativi  del  programma  (come  tali  non  tutelabili,  almeno 
direttamente, attraverso la protezione autoriale) mediante un’attività di decompilazione (che, come noto, 
porta comunque a conseguire risultati conoscitivi largamente inferiori a quelli che si ottengono da una 
lettura diretta del codice sorgente), che è tuttavia consentita nei soli limiti in cui essa sia rivolta a ottenere 
le  infor-mazioni  necessarie  per  conseguire  la  sola interoperabilità  fra  programmi  e  non un qualsiasi 
nuovo  programma,  eventualmente  più  avanzato  e  competitivo.  D’altro  canto,  qualora,  superando  le 
forche  caudine  sopra  indicate,  il  concorrente  consegua  un  software,  che  però  derivi  da  quello 
decompilato e, nella accezione brevettuale, sia “dipendente” da esso, ecco scattare, a valle, un blocco 
all’uso del programma derivato, in forza della regola autoriale che sottopone al previo e discrezionale 
consenso dell’autore dell’opera originaria ogni sfruttamento economico di un’opera derivata, seppure in 
sé creativa.  Nella disciplina d’autore manca, infatti,  come si  sa,  quella valvola di sicurezza,  prevista 
invece dalla legge brevetti in favore dell’innovatore successivo (e dipendente), costituita dall’obbligo di 
dar  licenza posto a carico del  titolare del  brevetto principale,  salvo il  diritto di  quest’ultimo ad una 
licenza incrociata sul brevetto di perfezionamento.
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definiscono il potere di impedire, ovvero di regolamentare la circolazione 
del bene tutelato; i principi della libera concorrenza limitano la creazione e 
lo sfruttamento di posizioni monopolistiche113. 
La  dottrina  minimalista  del  «Separate  Spheres114» afferma  che  il  diritto 
antitrust non troverebbe applicazione in materia di proprietà intellettuale 
poiché quest’ultima è eccezione del primo. 
Ma questa armonia gerarchica prospettata da una parte della dottrina cozza 
contrasta  con  la  vicende  -  prima  nordamericane,  oggi  di  dimensione 
globale - dei c.d. "Tie-ins115" nonché con  il rifiuto a fornire informazioni 
protette a operatori del mercato derivato,  ormai da considerarsi illegittimo 
a partire dalla sentenza Magill116.
Si presenta una nuova prospettiva della prassi applicativa il cui fine diviene 
la massimizzazione del benessere sociale producendo ciò che i consumatori 
vogliono al minimo costo. La proprietà intellettuale diviene così soggetta 
alla legge di sistema e, dunque, al diritto antitrust in quanto il paradigma 
della  massimizzazione  è  anche  di  lungo  periodo:  concorrenza  sì,  ma 
concorrenza spronata con incentivi per fare nuovi investimenti. 
Su questa base il sistema ha trovato per circa trent’anni la sua armonia: l’IP 
stimola la creatività, più creatività più concorrenza, se poi con lo strumento 
dell’IP si creano distorsioni al mercato, allora interviene l’Antitrust. 
Deve però considerarsi anche un orientamento più recente che guarda oltre 
il  conflitto,  evitando  di  considerare  il  rapporto  come  caratterizzato  da 
antinomia congenita tra le due discipline tanto da  configurare il rapporto 
113Si veda  SARTI, Antitrust e diritto d’autore, in AIDA, 1995, p. 105 ss. e PANINI, I rapporti fra la  
proprietà intellettuale e il diritto antitrust: la dottrina dell’essential facility, in Working Papers, a cura 
dell’Osservatorio di proprietà intellettuale, concorrenza e telecomunicazioni, Luiss-Ceradi, Roma, 2001, 
p. 295 ss
114  W. K. TOM e J. A. NEWBERG, Antitrust and Intellectual Property: From Separate Spheres  
to Unified Field, in Antitrust Law Journal, p. 170 e ss., 66, 1997.
115L'obbligo  di  acquisto  di  prodotti  aggiuntivi  rispetto  al  bene  principale  al  fine  di  potersi  vedere 
rilasciato in licenza il bene principale
116Si  tratta  delle  prime  applicazioni  della  dottrina  dell’essential  facilities  all’IP,  dove,  rispetto  alla 
elaborazione tradizionale,  nella valutazione di  illiceità  rileva la novità del  mercato sul  quale intende 
operare l’incumbent, potenzialmente colonizzabile a mezzo del potere di mercato conquistato a monte e 
garantito dalle privative
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tra esse in termini di complementarità, più che di conflitto. Sia la normativa 
antitrust sia la normativa sulla proprietà intellettuale117 perseguirebbero il 
medesimo fine consistente nella garanzia dell’efficienza economica118. Tale 
identico fine verrebbe realizzato dalle due discipline con modalità e mezzi 
differenti:  dalle regole  in  materia  di  concorrenza,  mediante  il  divieto di 
creazione  o  rafforzamento  di  poteri  monopolistici;  dalle  norme  della 
proprietà  intellettuale,  mediante  l’attribuzione  di  poteri  esclusivi  e  di 
vantaggi  economici  al  titolare  del  diritto,  a  compenso  del  suo  sforzo 
creativo e della sua capacità inventiva. Non sono quindi i principi ad essere 
in conflitto ma l'utilizzo degli stessi nella realtà concreta delle cose119.
In  ogni  caso,  che  si  parli  di  antinomia  o  complementarità  delle  due 
discipline,  rimane  l’esigenza  di  salvaguardare  una  struttura  di  mercato 
concorrenziale  in  cui  vi  sia  libero  accesso  degli  operatori  alle  risorse 
disponibili e, al contempo,  assicurare l’incentivo allo sviluppo valutando 
come,  con  il  sorgere  di  nuovi  modelli  di  produzione/diffusione  della 
Conoscenza, possa attribuirsi diritti di privativa e vantaggi concorrenziali a 
coloro che investono in nuovi trovati. Chiaro che conferire priorità in via 
esclusiva all’una o all’altra finalità potrebbe portare nel breve termine al 
moltiplicarsi  di pratiche di  free-riding e, nel lungo termine,  al definitivo 
117V.  per  tale  opinione,  TAVASSI,  Diritti  della  proprietà  industriale  e  antitrust  nell’esperienza  
comunitaria e italiana, in Rivista di diritto industriale, 1997, I, p. 147 ss., spec. 148-149; MARABINI, 
L’abuso  di  posizione  dominante  nella  giurisprudenza  comunitaria,  Torino,  2004,  p.  236; 
PAPPALARDO, Il diritto comunitario della concorrenza, cit., pp. 735-736.
118 Antitrust  Guidelines for the Licensing of Intellectual  Property,  pubblicate da US Department  of 
Justice and Federal Trade Commission, 6 aprile 1995, par. 1: “The intellectual property laws share the  
same common purpose of promoting innovation and enhancing consumer welfare”.
119Si veda KORAH, Intellectual Property Rights and the EC Competition Rules, Oxford, 2006, pp. 1-3; 
TRITTON, Intellectual Property in Europe, pp. 573-574; GOVAERE, The Use and Abuse of Intellectual  
Property Rights, par. 2.29, FRIGNANI, WAELBROECK,  Disciplina della concorrenza nella CE, pp. 
722-723,  nonché,  con  riferimento  al  solo  diritto  d’autore,  SARTI,  Proprietà  intellettuale,  interessi  
protetti e diritto antitrust, in Rivista di diritto industriale, 2002, I, p. 543 ss., spec. 546 e 547, I quali 
sostengono  che  la  protezione  accordata  ai  diritti  di  proprietà  intellettuale  sia,  in  definitiva, 
procompetitiva.  V.  anche  CRAMPES,  ENCAOUA,  HOLLANDER,  Competition  and  Intellectual  
Property Rights in the European Union, in New Developments in UK and EU Competition Policy (ed. by 
CLARKE, MORGAN), Cheltenham, 2006, p. 202 ss. e AREZZO,  Competition Policy and IPRS: an 
Open Debate over an ever –green issue, in Il  diritto di autore, 2004, p. 315 ss., spec. p. 317.  I quali 
considerano  l’idea di un conflitto tra diritti di proprietà intellettuale e regole di concorrenza  rispondente 
ad un a visione dalla Corte di giustizia in alcune pronunce negli anni ‘60-’70,: v. in part. ANDERMAN, 
KALLAUGHER,  Technology  Transfer  and  the  New  EC  Competition  Rules  –  Intellectual  Property  
Licensing after Modernization, Oxford, 2006, p. 7.
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venir meno dello stimolo alla ricerca e al progresso, fattori essenziali  di 
qualsiasi mercato realmente competitivo.
Con il progressivo affermarsi di mercati per prodotti ad alta tecnologia è 
aumentata  l’importanza   e  il  ruolo  assunti  dalle  forme  di  privativa120. 
Relativamente  a tali  mercati  in molti  hanno cominciato a  dubitare della 
capacità  degli  attuali  sistemi  di  controllo  dei  processi  concorrenziali  –
concepiti  in  epoche  ormai  lontane  e  con  industrie  di  riferimento 
significativamente diverse da quelle attuali– di assicurare un efficiente e 
tempestivo enforcement antimonopolistico.
Le  moderne  economie  si  basano  sulla  rapida  obsolescenza  dei  beni  e 
sull’estrema dinamicità dell’industria  capace di rendere instabili le quote 
di mercato e mutevoli gli scenari, di modo che ogni intervento correttivo 
possa risultare, se non quasi sempre intempestivo, comunque, propenso ad 
alterare  in  peggio  i  processi  innovativi.   Considerato  il  tasso  di 
obsolescenza suddetto è molto frequente che all’avvicendarsi dei prodotti 
sui  mercati  possa  non corrispondere  l’entrata  di  nuovi  soggetti,  tale  da 
mitigare la posizione dell’incumbent. 
Di conseguenza, i mercati caratterizzati da istituti di proprietà intellettuale 
assumono  sempre  di  più   la  forma  del  “winner-takes-all”  e  tendono  al 
monopolio.
Proprio la tendenza al monopolio ha fatto sì  di rendere da molto tempo  i 
rapporti  tra  concorrenza  e  proprietà  intellettuale  oggetto  di  analisi, 
soprattutto  con  riguardo  alla  materia  brevettuale.  Il  conflitto/confronto 
torna oggi sotto i riflettori per un motivo fondamentale: nell’epoca della 
liberalizzazione e della progressiva instaurazione di mercati concorrenziali, 
la  proprietà  intellettuale  rappresenta  l’unica   forma  ancora  legittima  di 
120V. KORAH, The Interface between Intellectual Property and Antitrust: The European Experience, 69 
Antitrust L.J. 801 (2002).  Per la dottrina italiana si veda., in particolare, G. GHIDINI,  Profili evolutivi  
del diritto industriale, Milano, 2001, 11, p,. 213; M. RICOLFI, Diritto d’autore ed abuso di posizione 
dominante, in Riv. dir. ind., 2001, p.149; 
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assetto  monopolistico121.   Pur  avendo  fonte  legale,  pur  essendo  limitata 
talvolta  territorialmente  e  sicuramente  dal  punto di  vista  temporale,  pur 
ponendosi come strumento pressoché ineliminabile di remunerazione delle 
attività  inventive e creative, la proprietà intellettuale si pone come ultima 
cima ancora da scalare per gli istituti antitrust.122 
La presenza di diritti di proprietà intellettuale si pone come insormontabile 
barriera  all'entrata  rendendo l’accesso  ora  tecnicamente  impossibile,  ora 
economicamente improponibile, ora lento rispetto ai cicli di consumo. In 
più  gli  effetti  dello jus  excludendi  alios determinano  la  corsa  alla 
protezione  indiscriminata  di  tutte  le  forme  di  conoscenza  scientifica, 
tecnologica o anche soltanto commerciale di un qualche valore.
La  concorrenza  nel  mercato  è,  dunque,  disincentivata  dai  rischi  di 
contraffazione degli altrui diritti e la prospettiva è tanto più scoraggiante 
negli  ordinamenti,  come  quello  statunitense,  dove  le  ipotesi  di  willful  
infringement sono sanzionate con danni  punitivi. 
In questo contesto il ricorso intensivo alla brevettazione, per  esempio, può 
non essere solo una scelta ispirata all’esigenza di aumentare la gamma dei 
prodotti disponibili, bensì una strategia di mercato difensiva od offensiva 
tesa  a  minacciare  rovinose  azioni  di  contraffazione123 o  aumentare  il 
121La ragione tradizionale di contrasto tra il diritto di brevetto e condizioni di mercato  concorrenziali 
risiede nel fatto che il diritto di esclusiva del titolare determina un prezzo sovracompetitvo  dei prodotti 
ed  un output   limitato.  Nonostante  questo,  che  viene  percepito  come un costo sociale,  il  diritto   di 
esclusiva  riconosciuto  all’inventore  in  termini  strettamente  economici  risulta  essere  il  sistema  più 
efficiente per consentire lo sviluppo  dell’innovazione e incentivare la ricerca,  rispetto ad un sistema 
centralizzato  in  cui  è  l’ordinamento   giuridico  a  remunerare  direttamente  l’inventore  a  fronte  della 
divulgazione del’invenzione, detraendo la  remunerazione dal valore sociale della stessa. L’idea che il 
sistema di   esclusive  concesso  con  i  brevetti  sia   giustificato  in  termini  di  incentivo/remunerazione 
all’autore è, però tutt'altro che pacifico. Altri ancora suggeriscono,  che il il sistema brevettuale può essere 
visto come un meccanismo di sussidi incrociati per quelle  invenzioni i cui benefici privati siano inferiori 
al  valore sociale  (P.  AREEDA, L.  KAPLOW,  Antitrust  Analysis,  5th ed.,  New York:  Aspen Law & 
Business, 1997, 153).  
122Si veda  il   working paper della Commissione europea del 21 maggio 2003, dal titolo  Possible  
abuses of trade mark rights  within the EU in the context of Community exhaustion. 
123La  creazione  di  un  rilevante  portafoglio  di  brevetti  ha  evidenti  effetti  distorsivi  incidendo 
negativamente sulla capacità produttiva dei terzi.  La prospettiva di corrispondere ingenti danni a titolo di 
risarcimento scoraggia lo sviluppo di una ricrcaalternativa anche là dove le possibilità di violazione siano 
più presunte che reali. I brevetti sono la traduzione in parole di concetti e le parole sono sempre ambigue. 
T.Q. DICKINSON, Reconciling Research and the Patent System, Issue in Science  and Technology 64, 
65 (2000),  “[o]ne of the basic tenets of the U.S.  patent system is that each applicant is  allowed to 
describe his invention in his own words. In case law parlance, “the applicant may be his or her own 
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proprio  potere  contrattuale  nelle  negoziazioni  di  licenze  incrociate  o, 
ancora,  a  ritardare  l’ingresso  di  un  prodotto  concorrente  al  fine  di 
recuperare gli investimenti  di quello attualmente commercializzato. Resa 
meno  appetibile  e  praticabile  la  concorrenza  nel  mercato,  l’unica 
alternativa valida per  i concorrenti diviene la corsa  per il  mercato, che si 
traduce in termini economici nel  consumo di maggiori risorse in R&D e 
nella  conseguente  necessità  di  porre  al  riparo  i   risultati  della  propria 
attività inventiva con il ricorso alla proprietà intellettuale. 
Gli  esiti  hanno  la  forma  della  crescita  a  spirale  già  descritta;  elevate 
barriere all’ingresso, costituite da diritti di proprietà  intellettuale, generano 
sforzi inventivi maggiori, che vanno protetti con diritti ulteriori. Su  nuclei 
originari di diritti vengono a stratificarsi altre privative, gli oneri da R&D 
crescono  progressivamente  ed i  costi  transattivi  all’interno del  mercato 
divengono insostenibili.  Da  quest’ultimo punto di vista, gli ostacoli alla 
circolazione  delle  idee  protette  aumentano  e  affiora  un  aspetto 
fondamentale  della  complessa  intersezione  tra  proprietà  intellettuale  e 
diritto della concorrenza, quello della moltiplicazione dei diritti di proprietà 
dovuta ad eccesso d’incentivo, preludio della già trattata  “Tragedy of the 
anticommons”124. 
Ma non solo. Un ulteriore effetto  della presenza degli istituti di proprietà 
intellettuale  è  lo  spostamento  in  alto  della  soglia  per  acquisire  il  titolo 
necessario  per  escludere  competitors,  con  il  rischio  di  comprendere 
all'interno delle privative anche la conoscenza di base. Gli effetti sarebbero 
decisamente negativi, soprattutto nella materia brevettuale, l’espansione in 
senso verticale dell’oggetto del brevetto, dalla  scienza applicata a quella di 
lexicographer.” The PTO then relies on the applicant’s disclosure to determine the meaning of terms  
used in the claims. At the same time, our examination guidelines explain why it is important, particularly  
for  prior  art  purposes,  for  applicants  to  use  commonly  accepted  terminology”.  In  questo  senso  si 
possono creare barriere anche solo teoriche che implicano una sottoproduzione del bene Conoscenza.
124Per  la  tragedia  degli  anticommons si  veda  supra  cap.  I  par.  3  si  veda  inoltre,  C.  SHAPIRO, 
Navigating the Patent Thicket: Cross Licenses, Patent Pools and Standard Setting, Innovation Policy and 
the Economy 119, 2000. 
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base,  rischierebbe  di  compromettere  la  possibilità  per  le  generazioni 
successive  di  inventori  di  far  progredire  il  sapere  umano,  impedendo  il 
processo cumulativo che si produce nella comunità dei ricercatori , di fatto 
frustrando completamente il significato stesso di Conoscenza.
L'intreccio tra proprietà intellettuale e concorrenza è così sempre più stretto 
da creare due significative  aree di  contatto.  La prima può dirsi  relativa 
all'utilizzo della proprietà stessa. Come già ripetuto più volte, la privativa 
conferisce al titolare un  diritto di monopolio, per il tempo che la legge gli 
consente e purché si limiti all’esercizio  delle facoltà strettamente connesse 
con il diritto. In linea di principio, la normativa antitrust non ha possibilità 
di  interferire  con  l’utilizzo  dei  diritti  di  proprietà  intellettuale.  Quella 
descritta  è   la  situazione  ‘normale’,  alla  quale  fanno  riferimento  le 
“Antitrust Guidelines for the  Licensing of Intellectual Property”125. 
 Il  punto di  equilibrio tra proprietà intellettuale e regime antitrust  viene 
individuato riconducendo la prima all’ortodossia antitrust,  che vede  nel 
potere di mercato il vero presupposto di ogni condotta anticoncorrenziale. 
In assenza di potere di mercato, che, per principio ed in via presuntiva, non 
discende  ipso facto  dall’esistenza di privative, l’esercizio del diritto, da 
parte del suo titolare o avente causa, è  neutrale e non vi è possibilità di 
interferenza. Per la legislazione comunitaria, invece, la possibilità sussiste 
allorché l’impresa in posizione  dominante pratichi prezzi iniqui126, Si crea 
così un vero e proprio “ossimoro concettuale” di cui appare portatrice  la 
lett. a)  dell’art. 82 CE (come pure dell’art. 3 l. 287/90) che condanna come 
abuso il  tipico e razionale comportamento del monopolista, facendo sì di 
far rimanere apparentemente senza soluzione la questione, ed anzi portando 
125 Uno dei  capisaldi  delle Guidelines  è  quello secondo cui  ai  fini  dell’analisi  antitrust  la  proprietà 
intellettuale  è comparabile a qualsiasi altra forma di proprietà (§ 2), sebbene sia chiarito immediatamente 
dopo che  l’equiparazione non significa che «intellectual property is in all respects the same as any other 
form of  property» (§ 2.1). Sul punto si veda MURIS, Competition and Intellectual Property Policy: the 
way ahead, Federal Trade Commission, 2001..
126Per un'analisi delle casistiche specifiche di contrasto tra abuso di posizione dominante e presenza di 
privative si veda infra
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all'estremo di dover pensare che in caso di IPr la violazione vi sia ipso 
facto. 
La  seconda  area  di  contatto  riguarda  la  possibilità  di  ricorso,  da  parte 
dell’impresa titolare,  all’utilizzo dei diritti  di  proprietà intellettuale al  di 
fuori  delle  facoltà  normativamente  accordate.  Si  tratta,  evidentemente, 
dell’area più problematica  e  ricca di  ipotesi  di  conflitto.  In tali  casi  Il 
diritto antitrust diviene l'extrema ratio che deve garantire dall'utilizzo oltre 
i limiti permessi dall'ordinamento dei titoli di proprietà intellettuale. 
In  ultima  analisi  l'applicabilità  delle  privative sembra  non potere  essere 
compressa ma semplicemente limitata al solo caso in cui  essa travalichi 
nell'area dell'abuso. Il rapporto sembra così configurarsi secondo lo schema 
regola eccezione ove è proprio la privativa a figurare da regola e la tutela 
della concorrenza a  ricoprire il ruolo di eccezione.
E' però necessario chiedersi se in un panorama industriale così mutevole i 
termini del discorso non vadano invertiti:   laddove il diritto di proprietà 
intellettuale  conferisca  un  autentico  potere  di  mercato,  la  deviazione 
monopolistica è in agguato, ed è proprio la legge a promettere e permettere 
ciò  che  la  legge,  in  un'altra  sua  articolazione,  reprime  e  punisce 
severamente. 
Il  quesito allora non può rivolgersi  alla compatibilità strutturale dei due 
sistemi ma deve dirigersi verso  l'individuazione della misura e del modo in 
cui  gli istituti di diritto antitrust possano limitare gli effetti distorsivi che, 
fisiologicamente,  vengono  prodotti  dall'applicazione  delle  privative.  In 
questo modo sembra possibile delineare una serie di figure ricostruttive che 
possano  ridurre  ad  unità  il  rapporto  tra  privative  e  concorrenza  e 
conseguentemente pongano le basi per UNA soluzione  che possa porre 
confini certi limitando il campo d'azione delle privative che escludono la 
collettività  dalla possibilità di fruire degli effetti positivi derivanti da una 
maggiore diffusione della Conoscenza.
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2.  La  normativa  antitrust  come  limite  esterno  alla  proprietà 
intellettuale 
Nella  delineazione  delle  “figure  ricostruttive”  di  cui  si  è  accennato al 
paragrafo precedente, in un primo periodo parte della dottrina ha ritenuto il 
rapporto tra normativa antitrust e diritti di proprietà intellettuale basato sul 
criterio dell’uso “normale” o “ragionevole” del diritto di privativa.
Ai sensi di tale criterio, elaborato partendo dal disposto degli artt. 295 e 30 
TCE in materia di concorrenza - ma ugualmente si potrebbe argomentare 
sulla base delle norme interne che di tali principi sono il portato - , non è 
possibile pregiudicare l’esercizio dei diritti di proprietà industriale, se non 
quando  ESSO  sia  “anormale”,  ovvero  violi  la  normativa  nazionale  in 
materia.
Questa interpretazione è stata tuttavia ampiamente criticata dagli studiosi e 
non ha mai  trovato recepimento in giurisprudenza. In primo luogo, essa 
dimentica che gli artt. 81 e 82 del Trattato, in quanto norme direttamente 
applicabili, sono parte integrante delle normative dei Paesi membri e quindi 
già  limitano  l’esercizio  di  diritti  di  privativa  nei  singoli  ordinamenti 
nazionali.  Inoltre,  affinché  si  faccia  un  uso  “normale”  del  diritto  di 
privativa,  questo  deve  già  essere  conforme  alla  normativa  nazionale  in 
materia  di  proprietà  intellettuale  e  alle  regole  comunitarie  in  materia  di 
libera circolazione e di concorrenza. Di conseguenza, non può esserci un 
uso del  diritto di  privativa non conforme alla disciplina comunitaria.  In 
secondo luogo, definire il  discrimen tra “normalità” e anormalità  in base 
alla conformità ai singoli diritti nazionali, che in questa materia, anche se 
ora  meno  che  in  passato,  sono  caratterizzati  da  forti  differenze, 
comporterebbe che l’uso “normale” possa essere definito in modo diverso 
da paese a paese127.
127 Si veda FRIGNANI, WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella CE, Torino, 1996
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Maggiori  consensi  e  diffusione  ha  avuto  il  criterio  di  ricostruzione 
giurisprudenzale utilizzato dalla Corte di Giustizia fino agli anni ’80, che 
contrappone “esistenza” ed “esercizio” del diritto di proprietà intellettuale.
Tale  teoria  distingue  tra  “esistenza”  del  diritto  di  privativa,  definito  in 
mancanza di una normativa comunitaria uniforme del settore dalle singole 
legislazioni nazionali e, in quanto tale, immune dai divieti degli artt. 81 e 
82  TCE,  e  “esercizio”  del  diritto  di  privativa  che  è  invece  passibile  di 
limitazioni ai sensi della disciplina antitrust128. Si differenziano così forme 
di  esercizio della  privativa consentite,  se  conformi  ai  principi  sanciti  in 
materia di intese e di abusi di posizione dominante, e forme di esercizio 
vietate e censurabili, se contrarie a tali principi. 
Tuttavia, anche tale dottrina si espone ad alcune critiche.
Artificiosa viene definita la distinzione tra “esistenza” ed “esercizio” del 
diritto di proprietà intellettuale. L’esistenza del diritto di privativa, di fatto, 
consiste  negli  usi  che  di  tale  diritto  si  possono  fare.  In  altri  termini, 
l’esistenza del diritto e le sue modalità di utilizzo sono così strettamente 
collegati  che  ben  difficilmente  si  riuscirebbe  a  limitarne  o  a  vietarne 
128 La sentenza a cui si fa generalmente risalire questo orientamento è  Corte di Giustizia, 13 luglio 
1966, Etablissements Consten e Grundig, c. Commissione, cause riunite C-56 e 58/64, in Racc. 1966, 
458, relativo ad un accordo tra la Grundig e la Consten, distributrice esclusiva in Francia dei prodotti 
Grundig, avente ad oggetto, tra l’altro, il deposito in Francia a nome di Consten del marchio Gint da 
apporre sui prodotti Grundig così da evitare importazioni parallele di tali prodotti in Francia. La Corte ha 
osservato che il diritto omunitario della concorrenza “senza alterare la proprietà di tali diritti (i diritti di 
proprietà  industriale  regolati  dai  diritti  nazionali,  ne  limita  l’esercizio  nella  misura  necessaria  alla 
realizzazione del
divieto di cui all’articolo 85 (ora 81, ), paragrafo 1”. Si veda anche la  citata sentenza Parke Davis, dove 
la Corte, discutendo della possibilità che un brevetto concesso ai sensi della normative nazionali possa 
rientrare  nelle  previsioni  degli  artt.  81  o  82  TCE   ha  affermato   che:  “Il  brevetto  di  invenzione, 
considerato di per sé indipendentemente da ogni accordo di cui possa formare oggetto, non rientra in 
alcuna di dette categorie (ovvero tra gli accordi tra imprese, le decisioni di associazioni tra imprese e le 
pratiche concordate, citate all’art. 81 TCE, n.d.a.) ma risulta da uno status attribuito dall’ordinamento 
statale ai prodotti che possiedono determinati requisiti ed è quindi privo degli elementi contrattuali o di 
concerto richiesti dall’articolo 85 n. 1” e “(…) poiché il brevetto è attualmente disciplinato unicamente 
dall’ordinamento interno, solo il suo uso potrebbe essere disciplinato dal diritto comunitario, ove esso 
contribuisse ad una posizione dominante il cui sfruttamento abusivo possa pregiudicare il commercio tra 
Stati membri”. V. infine la sentenza Sirena, cit.,  “benché i diritti attribuiti dalla legislazione di uno Stato 
membro in fatto di proprietà industriale e commerciale non siano di per sé ricompresi dagli artt. 85 e 86 
del trattato, il loro esercizio può tuttavia ricadere sotto i divieti da questi sanciti”. Un’argomentazione 
non molto diversa è ripresa molto più di recente nella sentenza Magill, Corte di giustizia, 6 aprile 1995, 
Radio Telefis Eireann (RTE) and Independent Television Publications Ltd (ITP) c. Commissione, cause 
riunite C-241/91-P e C-242/91-P, in Racc. 1995, I-743.
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l’esercizio senza pregiudicarne l’esistenza stessa; d’altra parte, è altrettanto 
vero che determinati atteggiamenti discriminatori del titolare della privativa 
sono il frutto stesso dell’esistenza del diritto.
In secondo luogo è artificiosa l’ulteriore distinzione tra esercizio consentito 
ed esercizio non consentito della privativa la quale pare riproporre tutti i 
limiti  già  evidenziati  con  riferimento  al  criterio  dell’uso  “normale”o 
“anormale” dei diritti di proprietà intellettuale.
Tale teoria è stata pertanto con il tempo affiancata dalla dottrina fondata 
sull’uso  del  criterio  dell’”oggetto  specifico”  del  diritto  di  proprietà 
intellettuale che ne costituisce uno sviluppo129. Secondo quest'ultima, ferma 
restando l’impossibilità di agire sulle condizioni di esistenza del diritto, le 
regole di concorrenza possono limitare l’esercizio della privativa qualora 
esso non inerisca al suo oggetto specifico, cioè non costituisca espressione 
della  sostanza  stessa  del  diritto  e  delle  prerogative  essenziali  del  suo 
titolare.130
L’esercizio del diritto di proprietà intellettuale che non risponda alla sua 
funzione  essenziale  può  quindi  essere  vietato  ai  sensi  delle  regole  di 
concorrenza;  viceversa,  esso  sarebbe  lecito  quando  è  espressione 
dell’oggetto  specifico  del  diritto  e  delle  prerogative  essenziali  del  suo 
titolare. L’esercizio del diritto di proprietà intellettuale che non risponda 
alla  sua  “funzione  essenziale”  può  quindi  essere  vietato  ai  sensi  delle 
129 A questo proposito esplicative si può considerare  che “the distinction between the existence and the 
exercise of rights can, at times, be quite unreal, (…) and maynow at least in so far as the interpretation of 
[Articles  28  to  30]  be  concerned,  be  discarded”  dello  stesso  tenore.  anche  le  conclusioni  dell’Avv. 
Generale Gulman, nel caso Magill: “(…) the distinction between the existence and the exercise of rights 
and the application of the concept of the specific subject matter are basically expression of the same 
conceptual approach (…) the distinction between the existence and exercise of rights has no independent 
significance for resolving specific question of delimitation”
130 Sul tema si veda Corte di giustizia, 8 giugno 1971, Deutsche Grammophon c. Metro, causa C-78/70, 
in  Racc.  1971,  487,  (di  seguito,  anche  sentenza  “Deutsche  Grammophon”)  par.  11,relativamente 
all'interpretazione  dell’art. 36 (ora 30) TCE: “(…) quantunque il trattato faccia salva l’esistenza dei diritti 
attribuiti dalle leggi di uno Stato membro in materia di proprietà industriale e commerciale, l’esercizio di 
questi diritti può ciò nondimeno ricadere sotto i divieti sanciti dal Trattato. Mentre consente dei divieti o 
restrizioni della libera circolazione dei prodotti per motivi di tutela della proprietà industrial commerciale, 
l’art. 36 ammette delle deroghe a detta libertà solo nella misura in cui appaiono indispensabili per la tutela 
dei diritti che costituiscono oggetto specifico di detta proprietà”.
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regole  di  concorrenza;  viceversa,  esso  sarebbe  lecito  quando  sia 
espressione  dell’oggetto  specifico  del  diritto  e  dello  scopo  per  cui 
l’ordinamento  l’ha  garantito  al  suo  titolare.  Ammettere,  invece,  che  in 
applicazione  delle  norme  antitrust  possa  essere  colpito  l’uso  dei  diritti 
essenziali,  scopo  per  cui  l’ordinamento  ha  garantito  tale  diritto  al  suo 
titolare significherebbe agire sull’esistenza stessa del diritto131
Elemento  centrale  di  tale  criterio  è  quindi  la  valutazione  di  conformità 
dell’uso  che  viene  fatto  del  diritto  di  privativa  rispetto  alle  esigenze  di 
tutela e del contenuto del medesimo. La Corte non ha mai definito in via 
generale  i  comportamenti  necessari  per  la  realizzazione  della  funzione 
essenziale del diritto di proprietà intellettuale e quindi immuni dalla regole 
di  concorrenza.  Essi  vanno  pertanto  individuati  caso  per  caso.  Le 
131Si veda V. MARABINI,  L’abuso di posizione dominante nella giurisprudenza comunitaria,Torino 
2004  cit.,  pp.  243-244,  che  assimila  il  criterio  di  coordinamento  tra  regole  antitrust  e  proprietà 
intellettuale basato sull’ “oggetto specifico” a quello di cui all’art. 86 TCE, in forza del quale le imprese 
incaricate della gestione di servizi di interesse economico generale sono esentate dall’applicazione della 
disciplina in materia di concorrenza nelle situazioni in cui la non applicazione costituisca l’unico mezzo 
per garantire lo svolgimento della missione loro conferita. Ove questo principio fosse trasposto in sede di 
proprietà intellettuale si giungerebbe infatti ad escludere l’applicazione delle norme antitrust, solo nel 
caso in cui detta esclusione fosse l’unico mezzo per garantire il raggiungimento della funzione essenziale 
del diritto di privativa medesimo. Alla base di questa assimilazione ci sarebbe la constatazione che, come 
nel caso dei diritti di proprietà intellettuale, anche la gestione di servizi di interesse economico generale 
contemplati dall’art. 86 deriva da un monopolio di legge
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prerogative  del  titolare,  tra  l’altro,  variano  a  seconda  della  tipologia  di 
privativa industriale considerata.
Così,  ad  esempio,  è  riconosciuto  che  oggetto  specifico  del  diritto  di 
brevetto  è  garantire  al  suo  titolare  di  utilizzare  l’invenzione  per  la 
fabbricazione e la prima messa in circolazione di detti prodotti industriali, 
vuoi direttamente vuoi tramite la concessione di licenze a terzi, nonché il 
diritto di opporsi a qualsiasi tipo di contraffazione. Queste prerogative sono 
riconosciute per realizzare la funzione essenziale del brevetto identificata 
nella  necessità  di  ricompensare  lo  sforzo  creativo  dell’inventore.132 
L’oggetto  specifico  della  proprietà  commerciale  in  materia  di  marchi  è 
garantire al titolare il diritto esclusivo di utilizzare il marchio per la prima 
messa in circolazione del prodotto e per proteggerlo dall’abuso illegittimo 
della  posizione,  nel  mercato  che  il  marchio  garantisce,  da  parte  dei 
concorrenti che lo utilizzino senza averne licenza. Funzione essenziale di 
quest’ultimo  sarebbe  quindi  garantire  i  clienti  della  provenienza  del 
prodotto,  mettendoli  in  condizione  di  distinguerlo,  senza  possibilità  di 
confusione, da prodotti d’origine diversa.
La  funzione  specifica  del  diritto  d’autore,  d’altro  canto,  è  garantire 
all’autore i diritti morali e patrimoniali sulla sua creazione, conferendogli 
in particolare il dominio sulle possibili utilizzaizoni ecocnomiche del bene 
di sua creazione.133 Le privative sui disegni industriali, infine, sono volte a 
garantire al titolare il diritto di impedire ai terzi di fabbricare, vendere o 
importare prodotti che incorporino il disegno o, in altri termini, il diritto di 
porre per primo sul mercato il prodotto che comprenda il disegno protetto.
Dalla  posizione  della  giurisprudenza  sembra  potersi  trarre  una  regola 
generale,  che  identifica  l’oggetto  specifico  del  diritto  di  proprietà 
132 Si veda  Corte di giustizia, causa C-15/74, Centrafarm BV c. Sterling Drug Inc.
133 Si veda  Corte di giustizia, 17 maggio 1988, Warner Brothers e altri c. Christiansen, causa C-158/86, 
in Racc. 1988, 2605, par. 13; 20 ottobre 1993, Phil Collins e Patricia Im- und Export c. IMTRAT e EMI 
Electrola, causa C-92/92, in Racc. 1993, I-5145, par. 20 e infine, Tribunale di primo grado, 10 luglio 
1991, RTE c. Commissione, causa T - 69/89, in Racc. 1991, II-485
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intellettuale con le attività  esclusivamente riservate al titolare e fino al loro 
esaurimento. Qualora il diritto del titolare si sia esaurito, esso ha realizzato 
la sua funzione essenziale: ogni ulteriore esercizio del diritto andrebbe oltre 
tale  funzione  non  trovando  giustificazione  nell'ordinamento  positivo  e 
quindi  esponendosi  all’applicazione  della  norme  antitrust.  Viceversa,  in 
mancanza di esaurimento, l’esclusiva non può dirsi aver realizzato lo scopo 
per cui è stata riconosciuta; ogni esercizio del diritto, fino all’esaurimento 
del medesimo, non ricadrà pertanto sotto le norme antitrust purché rispetti i 
confini stabiliti per l'esercizio delle privative. 
Chiaro che l’identificazione in concreto dell’ “essenza” di ciascun diritto di 
proprietà  intellettuale  rimane  figura  dai  lineamenti  sfumati  e 
sostanzialmente  ancorata  dalla  percezione  del  giudicante  nel   caso 
concreto.134
Ciò nonostante, il principio dell’oggetto specifico del diritto di proprietà 
intellettuale  è  ad  oggi  il  criterio  maggiormente  utilizzato  dalla  Corte  di 
Giustizia  per  definire  i  rapporti  tra  proprietà  intellettuale,  libera 
circolazione delle merci e normative antitrust. 
In conclusione, da questo breve excursus sulle ricostruzioni possibili del 
rapporto, sullo sfondo, rimane la necessità di convergenza tra i due istituti, 
che  trova  la  sua  ragione  ultima  nell’obiettivo  comune  di  promuovere 
l’innovazione e di accrescere il benessere degli utenti. 
In questo senso i due istituti sono governati dai principi microeconomici di 
efficienza  allocativa.  Se  la  legge   antitrust  cerca  di  raggiungere  tale 
obiettivo tramite l’eliminazione degli ostacoli alla concorrenza, i diritti di 
proprietà  intellettuale  perseguono  il  proprio  obiettivo  di  incentivare  le 
134 Si veda ANDERMAN, EC Competition Law and Intellectual Property Rights, Oxford, 1998, p. 14 
che evidenzia tale aspetto con riferimento alla sentenza Volvo, dove la Corte dopo aver precisato che “la 
facoltà  del  titolare  di  un  brevetto  su  un  modello  di  vietare  a  terzi  la  fabbricazione  e  la  vendita  o 
l’importazione, senza il suo consenso, di prodotti che incorporino il modello costituisce la sostanza stessa 
del suo diritto esclusivo” configura quali comportamenti abusivi, non rientranti nella sostanza del diritto, 
“l’arbitrario rifiuto di fornire pezzi di ricambio ad officine indipendenti, il fissare I prezzi dei pezzi di 
ricambio ad un livello non equo o la decisione di non produrre più pezzi di ricambio per un dato modello 
malgrado il fatto che numerose vetture di questo modello siano ancora in circolazione”
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attività creative nel modo opposto, creando ed attribuendo dei monopoli 
legali che hanno l’effetto di attenuare la concorrenza. 
Ed allora non pare che si possa scegliere nettamente per l'antinomia oppure 
optare per la complementarità. Se l'obiettivo è comune, vi sono strumenti 
diversi,  diverse  gerarchie  di  interessi  che  in  assoluto  porterebbero  a 
soluzioni agli antipodi e, soprattutto, parziali sovrapposizioni di campo che 
a loro volta comportano frizioni tra i due istituti giuridici tali da provocare 
effetti negativi sull'operare del libero mercato. 
Sembra quindi che la normativa Antitrust possa configurarsi come limite 
esterno  all'esercizio  dei  diritti  di  privativa  intellettuale.  Questo  ruolo 
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particolare trova la sua completa manifestazione nel caso in cui l'esercizio 
dei diritti  previsti dall'ordinamento sui beni immateriali conviva con una 
posizione dominante del titolare di detti diritti sul mercato rilevante.
3. Monopolio della Conoscenza  e abuso di posizione dominante
Le sovrapposizioni di campo tra diritti di proprietà intellettuale e regole di 
concorrenza fanno emergere  situazioni in cui il comportamento del titolare 
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di  un  diritto  di  privativa,  pur  perfettamente  legittimo  ai  sensi   della 
disciplina della  proprietà intellettuale, può risultare contrario alle norme di 
concorrenza. 
In termini generali ciò può verificarsi in presenza sia di condotte unilaterali 
del  proprietario  del   diritto  di  privativa,  sia  in  presenza  di  accordi  tra 
quest’ultimo e soggetti  terzi,  aventi  ad oggetto  l’esercizio del diritto di 
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proprietà intellettuale: dai più semplici accordi di cessione di  licenze ai più 
complessi contratti multilaterali di  joint-venture, relativi alla condivisione 
di   pools di  brevetti  o  alla  concessione  di  licenze  incrociate  (cd. 
multilateral cross  licenses agreements). 
L’accertamento di una eventuale violazione dei principi di concorrenza si 
articola  in   successive  fasi  di  analisi:  occorre  definire  innanzitutto  se 
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l’impresa considerata sia in  posizione dominante, valutazione alla quale è 
a sua volta preliminare la definizione del  mercato in cui questa opera, se si 
sia  verificato  un  comportamento  abusivo  e  se,  infine,   la  condotta 
dell’impresa sia tale da arrecare pregiudizio al commercio nel mercato.  
Se  i  criteri  sono  i  medesimi  per  tutte  le  categorie  di  beni,  è  legittimo 
chiedersi  se  le  particolarità  della  normativa  applicabile  alla  Conoscenza 
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abbiano  riflessi  in  termini  di  utilizzo  dei  sistemi  tradizionali  di  analisi 
dell'abuso di posizione dominante, se quindi  la titolarità e l' esercizio di 
tale diritto possa, di per sé, determinare l’esistenza di una condotta abusiva.
In primo luogo, occorre esaminare come i diritti di proprietà intellettuale 
influiscano sulla delimitazione del mercato di riferimento.  Come è noto, 
per stabilire se una determinata impresa detenga una posizione  dominante, 
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occorre in primo luogo definire il mercato rilevante in cui questa è attiva, 
sia  dal punto di vista merceologico, sia da quello geografico.
L’individuazione  di  tale   mercato  permette  di  identificare,  infatti, 
l’eventuale  presenza  di  concorrenti  capaci  di   condizionare  la  condotta 
dell’impresa sospettata di abuso e di impedirle di comportarsi   in modo 
indipendente.  In particolare,  il  mercato merceologico rilevante  individua 
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l’insieme dei prodotti per i quali esiste un rapporto di concorrenza con il 
bene  commercializzato  dall’impresa  sotto  esame.  Il  mercato  geografico 
rilevante, invece,  identifica l’area in cui opera detta impresa e in cui le 
condizioni  di  concorrenza  sono   sostanzialmente  identiche  per  tutti  gli 
operatori commerciali. 
In termini generali fattori essenziali per definire tali mercati rilevanti sono, 
principalmente, la cd. sostituibilità dal lato della domanda135 nonché la cd. 
sostituibilità  dal  lato  dell’offerta136 .   Sulla  sostituibilità  dal   lato  della 
domanda  influiscono  fattori  quali,  ad  esempio,  le  caratteristiche  del 
prodotto,  il  suo prezzo, la sua funzione, le peculiarità delle abitudini di 
acquisto  dei  consumatori;   sulla  sostituibilità  dal  lato  dell’offerta, 
l’esistenza di barriere all’entrata, la struttura del  mercato, la presenza di 
notevoli flussi commerciali. 
Potrebbe sostenersi  che,  in astratto,  l’esistenza  di  un diritto di  proprietà 
intellettuale su uno specifico  bene immateriale non dovrebbe giocare un 
ruolo  determinante  nell’ambito  della  definizione  del  mercato  rilevante. 
Con  riferimento  al  mercato  del  prodotto,  dal  lato  della  domanda,  nella 
maggior  parte  dei  casi  esistono  beni  sostituibili  a  quello  oggetto  di 
privativa; dal lato dell’offerta, l’esistenza di una privativa potrebbe invece 
costituire una barriera all’ingresso nel mercato da parte di altri operatori 
solo se il diritto di esclusiva vertesse su una caratteristica o su una funzione 
essenziale del prodotto. Infatti è la stessa privativa che delimita l'aspetto 
funzionale  del  prodotto  a  creare  il  mercato  rilevante  posto  che  non 
esisteranno altri  competitor che possano sfruttare la stessa caratteristica il 
cui utilizzo è privilegio del solo titolare. La limitazione dell'utilizzo della 
135 L’attitudine dei consumatori a spostare, nel caso di un  aumento o del  prezzo del bene prodotto 
dall’impresa esaminata, le proprie abitudini di acquisto verso  prodotti alternativi a quello considerato o 
verso produttori di quel medesimo bene situati  in altre zone geografiche.
136 L’attitudine delle imprese produttrici di altri beni o situate in zone diverse rispetto a  quella in cui 
opera l’impresa sospettata di abuso, di spostare, nel caso di un aumento del  prezzo del bene prodotto da 
quest’ultima,  la  propria  produzione  sul  prodotto  considerato   o  sulla  zona  geografica  di  pertinenza 
dell’impresa esaminata
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Conoscenza  quindi  crea  il  mercato  e  contemporaneamente  lo  chiude  a 
potenziali new entrants divenendo  una vera e propria barriera all'entrata.
La  portata  della  privativa  ha  così  effetti  espansivi  rilevanti  vista  la 
tendenza  a  definire  per  le  materie  prime,  i  componenti  o  i  pezzi  di 
ricambio come  mercati del prodotto separati rispetto ai mercati dei prodotti 
finiti. Ciò fa sì  che la titolarità di una privativa sulla materia prima, sul 
componente o sul pezzo di ricambio essenziale sia di per sé sufficiente a 
considerare  il  singolo  bene  insostituibile  e  conseguentemente  definire  il 
mercato  del  prodotto  quale  limitato  al  bene  oggetto  di  esclusiva 
industriale137
Ancora di più la portata espansiva si può constatare con la definizione dei 
mercati geografici rilevanti. Essi tendono, di fatto a essere identificati con 
l’area, spesso corrispondente al territorio di uno Stato  su cui si estende 
l’esclusiva garantita dal diritto privativa, facendo così divenire la titolarità 
di  un  diritto  di  proprietà  intellettuale  di  per  sé  determinante 
nell'identificazione del mercato geografico138
 Se la privativa di fatto determina il mercato rilevante è opportuno chiedersi 
se la sua semplice presenza  sia tale da concretizzarsi  in una posizione 
dominate ipso iure. Si parla di posizione dominante quando l'impresa ha un 
potere economico tale da poter muoversi sul mercato autonomamente senza 
prendere in considerazione le condotte dei concorrenti dei propri clienti e 
dei consumatori finali,di fatto potendo impedire la stessa creazione della 
concorrenza nel mercato.
Le figure sintomatiche più significative per stabilire la sussistenza di una 
dominanza  sono,  in  primis,  le  quote  di  mercato  detenute  dall’impresa 
esaminata  e  dagli  eventuali  concorrenti.  Del  pari,  contribuiscono 
137 Si veda il caso Hilti, (Commissione, casi IV/30.787 e 31.488,  EurofixBauco/Hilti, cit., par. 55-65) 
dove  la  Commissione  dove  si  è  operata  una  distinzione  tra  le  cartucce  compatibili  con  le  pistole 
sparachiodi Hilti (cartucce sulle quali Hilti era titolare di un brevetto) da quello dei chiodi compatibili con 
le pistole sparachiodi Hilti.
138V.  ANDERMAN,  SCHMIDT,   EC  Competition  Policy  and  IPRs,  in   The  Interface  Between  
Intellectual  Property Rights and Competition Policy, (ed. by ANDERMAN), Cambridge, 2007, p. 37 ss
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all’individuazione  di  una  posizione  dominante,  eventuali  barriere 
all’ingresso atte a rendere più stabile  il potere di mercato delle imprese già 
presenti nel medesimo. Si distinguono barriere “di fatto” e “di diritto”: tra 
le prime figurano, ad esempio, il livello di investimenti in infrastrutture e 
tecnologie  richiesti  per  entrare  sul  mercato,  la  necessità  di  raggiungere 
determinate economie di scala, il tipo di know-how necessario per operare 
in un preciso contesto commerciale; tra le seconde si rinvengono, invece, le 
normative  nazionali  o  locali  che  rendono  eventualmente  più  oneroso 
l’accesso a nuovi operatori sul mercato, quali, ad esempio, monopoli legali, 
esclusive,  o ancora,  discipline che impongono autorizzazioni  e  permessi 
alla  commercializzazione  di  determinati  beni.  In  via  generale,  la 
Commissione  e  la  Corte di  Giustizia riconoscono che la  titolarità di  un 
diritto di  proprietà intellettuale non è  di  per  sé  sufficiente  a conferire a 
colui che lo possiede una posizione dominante sul mercato139.
Affinché  il  titolare  di  un  diritto  di  privativa  goda  di  una  posizione 
dominante è così necessario che non ci siano beni considerati sostituibili 
con quello coperto da esclusiva o  manchino imprese  concorrenti disposte 
a produrre tale tipo di beni. In via puramente astratta, il diritto di esclusiva 
può  quindi  costituire  solo  uno  dei  fattori  idonei  a  determinare  una 
posizione di potere in capo al titolare.
Il diritto di privativa, infatti, non influisce di per sé sulla consistenza delle 
quote  di  mercato  del  suo  titolare.  Esso,  tutt’al  più,  può  generare  una 
barriera all’ingresso sul mercato rilevante, barriera che di fatto risulta più o 
meno elevata a seconda che l’esclusiva copra un’informazione più o meno 
139Si veda la sentenza Sirena nella quale  viene affermato che “Si deve anzitutto osservare che il titolare 
di un marchio non fruisce di una “posizione dominante” ai sensi dell’art. 86 (ora 82, n.d.a.) per il solo 
fatto di essere in grado di vietare a terzi lo smercio nel territorio di uno Stato membro dei prodotti recanti 
lo stesso marchio”, ed anche la sentenza Deutsche Grammophon, : “il fabbricante di riproduzioni sonore 
non  occupa  per  il  solo  fatto  di  esercitare  il  proprio  diritto  esclusivo  di  metterle  in  commercio  una 
posizione dominante ai sensi dell’art. 86 (ora 82, n.d.a.) del Trattato”. Tale affermazione di principio è 
stata poi ribadita diverse volte dalla Corte: tra le sentenze più significative, v. per es. Corte di giustizia, 15 
giugno 1976, Emi Records. c. Cbs (Uk), causa C-51/75, par. 36, in Racc. 1976, 811 e, più di recente, la 
sentenza Magill (Corte di giustizia, 6 aprile 1995, causa C-241/91 P e C-242/91 P, Radio Telefis Eireann 
(RTE) e Indipendent Television Publications Ltd (ITP) c. Commissione delle Comunità europee, 
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essenziale ai fini  dell’operatività dell’impresa nel mercato merceologico e 
geografico rilevante, così come può avvenire nel caso in cui si sia titolari di 
un brevetto  su componenti  base di molti  prodotti,  od ancora del diritto 
d'autore  su  delle  libreria  software  fondamentali,  ovvero  titolari  di  un 
marchio particolarmente rinomato.
Tuttavia, lo stesso approccio analizzato con riferimento alla definizione del 
mercato  rilevante,  che  porta  ad  individuare  mercati  ristretti  o 
“monoprodotto”, fa sì che la titolarità del diritto di privativa, di per sé non 
risolutiva in via astratta, diventi invece determinante in concreto. In mercati 
merceologici limitati di fatto ad un unico prodotto, la titolarità di un diritto 
di  esclusiva  su  di  esso  diventa   fattore  essenziale,  se  non  unico,  per 
attribuire in capo all’impresa proprietaria un vero e proprio monopolio di 
fatto  sul  mercato140 Con  riferimento  specifico  ai  diritti  di  proprietà 
intellettuale,  si  è  avuto modo  di  osservare che il  semplice esercizio da 
parte di un’impresa in posizione dominante di  un diritto di privativa non 
integra un comportamento abusivo. Affermare il contrario, infatti, potrebbe 
privare il diritto di proprietà intellettuale della sua stessa “essenza” e dello 
scopo per cui è stato conferito.
La  giurisprudenza  come  già  detto,  non  ha  fornito  criteri  generali  per 
stabilire  il  discrimine  tra  esercizio  “normale”  ed  esercizio  abusivo  dei 
diritti  di  proprietà  intellettuale,  ma  come  analizzato  sopra  ha  piuttosto 
individuato, in funzione delle fattispecie di volta in volta analizzate, singoli 
esempi concreti di fattispecie abusive. Nel tentativo di definire un criterio 
generale si è adoperata la   dottrina che ha individuato due possibili ruoli 
dei  diritti  di  proprietà  intellettuale  nell’abuso  di  posizione  dominante: 
l’ipotesi in cui il diritto esclusivo costituisce l’oggetto del comportamento 
abusivo  e  quella  in  cui  esso  è  invece  lo  strumento  che  permette   di 
140Si veda V. KEELING, Intellectual Property Rights in EU Law: Free movement and competition law 
2003 p. 376 secondo cui:  “Whenever the products covered by the exclusive rights are coextensive with 
the relevant market, a dominant position will ensue”. 
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realizzare  tale  comportamento.141.  Con  riguardo  al  primo  caso, 
l’acquisizione  da parte  di  un’impresa  di  un diritto  di  privativa non può 
essere considerata, di per sé, contraria alle regole di concorrenza e tanto 
meno un metodo abusivo di eliminazione della medesima.  Ciò vale  sia 
con  riferimento  all’acquisto  a  titolo  originario  del  diritto  di  proprietà 
intellettuale sia per gli acquisti di tali diritti a titolo derivato142 : l’acquisto 
di  nuove  tecnologie  e  privative,  infatti,   è  connaturata  alla  crescita 
economica  delle  imprese  che  non  può  essere  sanzionata  come 
comportamento abusivo. Da indagare il caso concreto in cui  l’acquisizione 
di  diritti  di  proprietà  intellettuale  eliminasse  la  concorrenza  attuale  o 
potenziale nel mercato rilevante143
141V. FRIGNANI, WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella CE, cit.
142Si pensi ai casi di acquisizione di licenze esclusive, la realizzazione di   joint ventures o mediante 
operazioni di  concentrazione tra imprese
143Sul tema si possono prendere in considerazione le parole dell'ao dall’Avv. Generale Kirschner nelle 
sue conclusioni al caso Tetra Pak I: “ I do not consider that the principle which the Court of Justice has 
developed in regard to the original acquisition of industrial property rights, can be transposed directly 
upon the derived acquisition of an exclusive license. Where  a patent or registered design is obtained by 
its originator, the undertaking is protecting its own development work from imitation by third parties.
(…). In contrast, the acquirer of a patent license procures for himself the development work carried out 
by others. That is legitimate, but it distinguishes his legal position from that of the original proprietor of 
the protective right. It is to the latter that the exclusive entitlement belongs and it is intended to allow him 
to obtain the reward for his creative efforts. (…). The fact that an inventor occupying a dominant position 
on  the  market  may  exclude  third  parties  from  exploiting  his  own  invention  without  his  conduct 
constituting an abuse does not signify that undertakings occupying a dominant position may, be acquiring 
an exclusive license, invariably exclude their potential competitors from using the research findings made 
by third parties”.  
Proprio  nella  sentenza  Tetra  Pak  I  (Tribunale  di  primo  grado,  10  luglio  1990  ,  Tetra  Pak  c. 
Commissione delle Comunità europee,  causa T- 51/89, in Racc.  1990, II  -309) (v.  massima n. 1),  il 
Tribunale di primo grado ha avuto modo di affermare che, se da una parte, l’acquisizione di licenza di per 
sé non può essere  considerata abusiva, dall’altra, detta acquisizione costituisce un abuso di posizione 
dominante “dal  momento che essa produce l'  effetto  di  rinforzare  la posizione, già  molto forte,  dell' 
impresa  considerata  su  un  mercato  dove  la  concorrenza  è  notevolmente  ridotta  e  di  impedire,  o 
quantomeno di ritardare considerevolmente, l' entrata di un nuovo concorrente su detto mercato, poiché 
una  siffatta  acquisizione  ha  l'  effetto  di  escludere  in  pratica  qualsiasi  concorrenza  sul  mercato 
considerato” E’ infatti alla luce delle circostanze concrete, della già considerevole posizione dominante 
detenuta sul mercato da parte di Tetra Pak nonché del ruolo strategico nel mercato rilevante della licenza 
oggetto di acquisizione (la detenzione del procedimento protetto dalla licenza BTG- acquisita da Tetra 
Pak - era idonea a conferire ad un'impresa i mezzi per fare efficace concorrenza a Tetra Pak nel settore 
del condizionamento asettico del latte) che il giudice comunitario ha considerato abusivo l’acquisto della 
licenza di Liquipak da parte di Tetra Pak
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Il diritto esclusivo può essere strumento per realizzare un comportamento 
abusivo se non è utilizzato conformemente al suo oggetto specifico e non 
persegue pertanto la sua funzione essenziale.144
 La Commissione e le corti comunitarie hanno individuato alcuni casi di 
esercizio  dei  diritti  di  proprietà   intellettuale  da  parte   dell’impresa 
dominante qualificabili come comportamenti abusivi145; 
Si parla così di prezzi eccessivi praticati  a seguito del potere di mercato 
detenuto a segutio della titolarità anche se deve considerarsi che  nel caso 
di diritti  di  proprietà intellettuale sui  beni commercializzati  dall’impresa 
dominante  l’esitazione  a  considerare  abusivo  tale  tipo  di  pratica  è 
particolarmente evidente  posto che  la possibilità di applicare prezzi più 
elevati rispetto a quelli praticati per i beni sprovvisti di esclusiva costituisce 
l’essenza stessa del diritto di privativa. La legittimità dell’applicazione di 
prezzi  più  alti  rispetto  a  quelli  praticabili  in  assenza  di  esclusiva  si 
giustifica infatti per garantire al titolare la ricompensa degli sforzi umani ed 
economici  connessi  all’attività  di  ricerca  e   di  innovazione  del  bene 
protetto146
Il prezzo più alto è spesso un portato diretto della corsa all'innovazione e 
all'utilizzo  esclusivo  della  Conoscenza  come  remunerazione 
144 Si veda in Giurisprudenza quanto sostenuto in Corte di giustizia, 23 maggio 1978, Hoffman - La 
Roche c. Centrafarm, causa C-102/77, in Racc. 1978, 1139, par. 16 : “(…) l’esercizio di un diritto al 
marchio, qualora sia legittimo in base all’art. 36 (ora 30, n.d.a.) non è in contrasto con l’art. 86 (ora 82, 
n.d.a.) per il solo motivo che ad esercitare tale diritto è un’impresa che occupa una posizione dominante 
sul mercato, purché il diritto al marchio non venga usato quale strumento di sfruttamento abusivo di tale 
posizione”.
145 Si veda l’art. 82 TCE,  lettera a) relativa a imposizione diretta ed  indiretta di prezzi di acquisto, di 
vendita o altre condizioni di transazione non eque.  Tipico esempio è l cd. pratica dei prezzi eccessivi 
svolta  dall’impresa  dominante  fissando  i  prezzi  ad  un  livello  particolarmente  elevato  e  non 
oggettivamente giustificato, così da ottenere sovrapprofitti che essa non riuscirebbe a realizzare in un 
contesto concorrenziale.  Si è visto che le difficoltà insite nella valutazione della  congruità del prezzo 
applicato  dall’impresa  dominante  e  nell’individuazione  di  criteri  idonei  a  definire  l’abusività  di 
determinati livelli di prezzo hanno spinto la Commissione e le corti  comunitarie a riservare all’art. 82 
TCE un’applicazione particolarmente ristretta in quei casi  in cui la fissazione dei prezzi nella fattispecie 
concreta  è apparsa evidentemente  sproporzionata rispetto ai  costi  sostenuti  dall’impresa.  Tale pratica 
abusiva non viene quasi mai accertata singolarmente ma piuttosto nell’ambito di complesse strategie di 
sfruttamento del mercato dove si presenta in concomitanza con altre condotte vietate. sul tema Corte di 
Giustizia, 29 febbraio 1968, Parke Davis c. Probel, Reese Beintema – Interpharm e Centrapharm, causa 
C-24/67, in Racc. 1968, 76.
146 ANDERMAN,  KALLAUGHER,   Technology  Transfer  and  the  New  EC  Competition  Rules  –  
Intellectual Property Licensing after Modernization, cit.
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dell'investimento iniziale  147.  Chiaro che il limite anche in questo caso è 
fissato nella equa remunerazione dell'investimento, diversamente anche in 
questo caso potrà parlarsi di comportamento abusivo.
Altra pratica abusiva possibile in presenza di privative intellettuali è quelal 
prevista  all’art.  82,  lett.  b)  TCE  e  consistente  nella  limitazione  della 
produzione,  degli  sbocchi  o  dello  sviluppo  tecnico  a  danno  dei 
consumatori,  in  cui  rientra  il  rifiuto  di  concedere  in  licenza  diritti  di 
proprietà intellettuale
Vi  sono poi  le  c.d.   pratiche discriminatorie  in  cui  i  diritti  di  privativa 
giocano un ruolo centrale  e il loro esercizio è finalizzato all'esclusione di 
potenziali  concorrenti  anche  se  la  loro  analisi   sembra  non  presentare 
peculiarità rispetto alle casistiche prive della presenza di diritti di proprietà 
intellettuale148.  Da ultimo tra le pratiche abusive vietate, l’art. 82, lett. d) 
cita  quelle  consistenti   nel  “subordinare  la  conclusione  di  contratti 
all’accettazione  da parte degli altri  contraenti di prestazioni supplementari 
che,  per  loro natura o secondo gli  usi   commerciali,  non abbiano alcun 
nesso con l’oggetto dei contratti stessi”.  Tale condotta illecita definita nel 
147Si veda  in particolare la sentenza della Corte di giustizia, 5 ottobre 1988, CICRA e altri  c. Renault, 
causa C- 53/87, in Racc. 1988, 6039 ss. par. 17: “(…) in merito alla differenza di prezzo tra i pezzi di 
ricambio venduti dal costruttore e quelli venduti dai fabbricanti indipendenti, va osservato che, secondo la 
giurisprudenza della Corte (…), l' ammontare superiore del prezzo dei primi rispetto a quello dei secondi 
non costituisce necessariamente un abuso, poiché il titolare di un brevetto per modello ornamentale può 
legittimamente  pretendere  un  compenso  per  le  spese   sostenute  per  la  messa  a  punto  del  modello 
brevettato” E’ evidente che il principio della ricompensa non trova applicazione nel caso delle royalties 
applicate da società di gestione collettiva dei diritti d’autore, cui sembra debbano applicarsi i principi 
generali  previsti  dalla  giurisprudenza  in  materia  di  “prezzi  eccessivi”;  v.  a  tale  riguardo,  Corte  di 
Giustizia,  9 aprile  1987,  Basset  c.  Sacem, causa C-402/85, in Racc.  1987, 1747. Con riferimento a 
royalties  fissate a livelli  eccessivi,  v. anche Corte di giustizia,  13 luglio 1989,  Procedimento penale 
contro  Tournier, causa C-395/87, in Racc. 1989, 2521 e 13 luglio 1989, Lucazeau e altri c. Sacem e altri, 
cause riunite C-110/88, 241/88 e 242/88, in Racc. 1989, 2811
148 Ad esempio la Corte ha considerato non abusiva l’applicazione di  prezzi diversi per licenze del 
medesimo diritto, concesse tuttavia per un diverso numero  di utilizzi: il fatto che il diritto fosse attribuito 
per una quantità di utilizzi differenti è  stato infatti ritenuto sufficiente a qualificare come non equivalenti 
le condotte esaminate, escludendo così la presenza di discriminazione si veda Corte di giustizia, 18 marzo 
1980, Coditel c. Ciné Vog Films, causa 62/79 (cd. caso “Coditel I”), in Racc. 1980, 881, par. 14 e 16.
E’ stata invece ritenuta abusiva l’applicazione da parte di una società di  gestione collettiva di diritti 
d’autore, di royalties più alte ai dischi importati o reimportati  da altri Stati membri; non è invece stata 
considerata discriminatoria l’applicazione da  parte di tali società di tariffe differenti a prodotti originari 
di altri paesi, giustificata dalle differenze esistenti in materia nei sistemi legislativi degli Stati membri di 
provenienza. V. Commissione CE, 2 giugno 1971,  Gema I, caso IV/26760,  spec. punto II,  nonché la 
successiva  Corte di giustizia, 2 marzo 1983, GVL c. Commissione, causa C-7/82, in Racc. 1983, 483
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linguaggio tecnico “Tying” consiste nel vincolare la vendita di due prodotti 
tra  loro  non  collegati,  cosicché  chi  voglia  acquistare  solo  uno  dei  due 
prodotti si trova, suo malgrado, costretto ad acquistarli entrambi. 
Si ha quindi una sostanziale pratica di  leverage. L’impresa dominante nel 
mercato a monte, estende il proprio market power sul  mercato del prodotto 
legato ed esclude da quest’ultimo i concorrenti attivi solo nella vendita di 
tale ultimo prodotto149. 
Tale  condotta  diviene  rilevante  nell’ambito  dei  diritti  di   proprietà 
intellettuale, quando l’impresa dominante titolare del diritto di privativa su 
un prodotto vincoli la vendita di tale prodotto ad un altro suo prodotto non 
protetto da alcun diritto di proprietà intellettuale per sviluppare il proprio 
potere  sul  mercato  del  prodotto  non  riservato,  sfruttando  le  prerogative 
attribuite dal diritto di privativa concesso sul prodotto protetto. 
Tale forma di condotta in presenza di diritti di proprietà intellettuale è stata 
analizzata  principalmente  nei  casi  Hilti,  Tetra  Pak  II  e,  più  di  recente, 
Microsoft150.  In  detti  casi,  il  giudice  comunitario,  dopo  aver  ribadito  la 
libertà  dei  produttori  indipendenti  di  immettere  sul  mercato  beni 
compatibili con prodotti oggetto di privativa nei limiti della non violazione 
di  quest’ultima,  ha  ritenuto  abusivo   l’atteggiamento  dell’impresa 
dominante quanto ad un determinato prodotto consistente nel vincolare alla 
vendita  di  quest’ultimo la  forniture  di  un prodotto  ulteriore  liberamente 
vendibile sul mercato, allo scopo di estendere il proprio dominio anche sul 
mercato  del  prodotto  non  riservato,  di  fatto  rendendo  impossibile  la 
concorrenza su quest'ultimo mercato. 
In tali casi non pare che  la titolarità di un diritto di proprietà intellettuale 
da  parte  dell’impresa  dominante  determini  un’interpretazione  diversa 
149 Perché  tale  pratica  sia  considerata  abusiva,  occorre  che  si  tratti  di  due  prodotti  distinti  per  cui 
esistono due mercati separati, che l’impresa che la pratichi sia dominante in uno dei due, che esista una 
forma  di  “coercizione”,  sia  essa   contrattuale,  tecnica,  o  economica,  all’acquisto  combinato  dei  due 
prodotti ed infine, che non esista alcuna giustificazione per la vendita collegata dei due prodotti.
150 Sul caso Microsft si veda nel dettaglio quanto al paragrafo successivo.
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rispetto ai casi  in cui l’impresa dominante non ha diritti di privativa. Lungi 
dall’imporre  una  lettura  peculiare  alla  condotta  tenuta  dal  titolare  della 
privativa, in tali ipotesi il diritto di proprietà intellettuale pare infatti essere 
considerato solo un fattore, unico o concorrente con altri, atto a conferire a 
capo di una determinata  impresa solo una posizione dominante sul mercato 
del prodotto legante. 
Accanto alle ipotesi “tipiche” descritte di abuso illecito previste dall’art. 82 
TCE, la Commissione e le corti comunitarie hanno identificato nel tempo 
una  serie  di  altre  condotte  riconducibili  alla  nozione  di  sfruttamento 
abusivo di  posizione dominante  vietato  ai  sensi  del  Trattato.  Tra le più 
significative condotte “atipiche” che coinvolgono anche diritti di proprietà 
intellettuale  figurano,  ad  esempio,  quelle  aventi  lo  scopo  di  ripartire  i 
mercati o, ancora, quelle consistenti nell’imporre ad eventuali licenziatari 
l’obbligo di  cedere al  licenziante  la  proprietà  di  eventuali  invenzioni  di 
perfezionamento che questo realizzi nell’ambito  dello sfruttamento della 
licenza 
4.  Segue.  Alcuni  casi  concreti  di  monopolio  sulla  Conoscenza: 
Microsoft e Itunes Store
Le  indicazioni  generali  ed  astratte  contenute  nel  paragrafo  precedente 
meglio  possono  apprezzarsi  confrontandosi  con  alcuni  casi  concreti  dai 
quali facilmente è possibile evincere la contiguità e gli intrecci di interessi 
di rango costituzionale che possono aversi tra tutela della diffusione della 
Conoscenza, normativa antitrust e proprietà intellettuale.
Vi sono due recenti casi che meritano attenzione: il caso Microsoft e il caso 
Itunes  store.  Se  il  primo  si  è  risolto  con  un  accertamento  in  sede 
comunitaria della presenza della posizione dominante, il secondo non è mai 
approdato all'attenzione della commissione e del Tribunale ma rappresenta 
un caso di studio interessante posto che tocca direttamente gli effetti che 
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possono  conseguire  ad  una  strategia  da  parte  del  titolare  di  diritti  di 
privativa di impedire  la diffusione della Conoscenza; in questa senso la 
vicenda  offre  punti  prospettici  interessanti  in  tema  di  utilizzo  di  una 
tecnologia sottoposta a privativa come sistema di esclusione  dei terzi dalla 
conoscenza  necessaria  per  competere  sul  mercato  nei  limiti  permessi 
dall'ordinamento.
La  vicenda  Microsoft  inzia  nel  1998  allorché  Sun  si  rivolgeva  alla 
Commissione  europea per  intentare  un procedimento  nei  confronti  della 
stessa.  L’accusa  era  di  violare  l’art.  82  del  Trattato  UE  attraverso  la 
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mancata  diffusione  delle  informazioni  necessarie  per  garantire  la  piena 
interoperabilità tra il sistema operativo di Microsoft, presente sul 90% dei 
personal computer, e i sistemi operativi installati sui  server per gruppi di 
lavoro, tra i quali  Solaris, distribuito dalla stessa Sun. La società di Palo 
Alto sosteneva, infatti, che le informazioni sulle interfacce rappresentavano 
un elemento essenziale per garantire la concorrenza nel mercato dei sistemi 
operativi installati su  server per gruppi di lavoro, in assenza delle quali non 
avrebbe potuto competere efficacemente in quel mercato. 
Sulla base di tali appunti, la Commissione avviava un’istruttoria inviando a 
Microsoft un primo statement of objections, anche al fine di consentire la 
produzione di  commenti  sui  rilievi  addebitati.  Nel  frattempo,  su propria 
iniziativa,  la  Commissione  intentava  una  seconda  istruttoria  volta  ad 
accertare la valenza anticompetitiva scaturente dalla vendita congiunta del 
sistema  operativo  distribuito  dalla  Microsoft  con  il  software  Windows 
Media Player.  Tale  prodotto,  infatti,  dopo varie implementazioni  che lo 
avevano reso in grado di leggere i più comuni formati (Real Audio, Real 
Video,  ASF,  AVI,  WAV,  MPEG  e  QuickTime),  veniva  installato  sui 
personal  computer  in  quanto  componente  non  rimovibile  del  sistema 
operativo  Windows.  L’istruttoria  sfociava  in  un  secondo  statement  of 
objections  e  conseguentemente  nell’avvio  di  un’indagine  di  mercato, 
rivolta  ad  oltre  cento  aziende,  con  l’obiettivo  di  ricevere  informazioni 
necessarie  per  accertare  gli  effetti  anticoncorrenziali  derivanti  dalla 
mancata  disclosure delle specifiche e dal  bundling dei due prodotti. Sulla 
base  delle  risultanze  istruttorie,  la  Commissione,  nell’agosto  del  2003, 
inviava a Microsoft un supplementary statement of objections e chiudeva il 
caso  con l'addebito  di  abuso di  posizione dominante  affermando  che la 
società di Redmond abusava  del suo consolidato potere di mercato per 
limitare  l’interoperabilità  tra  personal  computer   e   server,  dotati  del 
sistema operativo Windows, con  server per gruppi di lavoro non operanti 
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su quella piattaforma; nonché di estendere tale potere  sul mercato attiguo 
dei media player attraverso la mancata  comunicazione  ai  concorrenti  di 
informazioni  necessarie  per  garantire  l’interoperabilità  con  il  proprio 
sistema operativo  e la vendita congiunta dello stesso sistema operativo con 
il  software  Windows Media  Player,  dedicato  alla  fruizione  di  contenuti 
multimediali151.
Nel mercato dei sistemi operativi la Commissione, ’individuava una quota 
di mercato pari a circa il 93% del fatturato mondiale detenuto da Microsoft 
nonché l’esistenza di elevate barriere all’entrata, concludeva che la stessa , 
anche volendo  escludere alucn isistemi opeartivi non compatibili con lo 
standard  di  fatto  dei  processori  sl,  deteneva  una  posizione  di  assoluta 
dominanza in tale mercato152. 
151 COMMISSIONE  DELLE  COMUNITÀ  EUROPEE,  decisione  24  marzo  2004,  caso  COMP/C-
3/37.792; Commissione vs Microsoft.
152 La Commissione ha provveduto all'indagine definendo tre mercati rilevanti: il mercato dei sistemi 
operativi  per  personal  computer,  il  mercato dei sistemi operativi di  server  per gruppi di lavoro e il 
mercato dei   media players.  In  relazione al  primo mercato,  la Commissione sottolineava l'assenza di 
sostituibilità dal lato della domanda tra sistemi operativi  per client  con quelli  per server,  in quanto i 
prodotti  vengono  sviluppati  per  assolvere  funzioni  differenti  e  per  essere  installati  su  elaboratori  di 
diversa dimensione. Evidenziava altresì che,  anche dal punto di vista commerciale  e in ragione delle 
differenze di prezzo, i due software appartenevano a categorie separate. Inoltre, per ciò che attiene alla 
sostituibilità  dal  lato  dell’offerta,  la  Commissione  sosteneva  che,  anche  nel  caso  di  un  modesto  ma 
significativo e non transitorio aumento del  prezzo dei  sistemi operativi per   client  (SSNIP test),  uno 
sviluppatore  di  software  per  server  non avrebbe  avuto sufficienti  incentivi  a  migrare  su quella  linea 
produttiva. Gli elevati costi fissi associati allo sviluppo di un nuovo software dedicato all’utenza finale, la 
necessità di renderlo  user friendly attraverso interfacce grafiche e le barriere all’entrata presenti in quel 
mercato inducevano a ritenere che non vi fossero sostituti nemmeno dal lato dell’offerta.  Pertanto, il 
mercato dei sistemi operativi per personal computer veniva configurato quale mercato rilevante. 
Più complessa  appariva  la  definizione  del  mercato  dei  sistemi  operativi  per   server.   In  dettaglio  si 
individuava il mercato dei sistemi operativi installati sui cosiddetti  entry level servers, servers con un 
prezzo di  acquisto inferiore ai  venticinquemila dollari  e sui  quali  non vengono solitamente utilizzate 
applicazioni più complesse (ad  esempio per  la  gestione  delle  fatturazioni,  di  prenotazioni  aeree  o di 
imponenti  banche  dati).  Giova  a  tal  riguardo  ricordare  che  la  discussione  sul  punto  è  risultata 
particolarmente  spinosa.  La  Commissione  aveva  inizialmente  definito  il  mercato  dei  server  dando 
particolare enfasi al prezzo, individuato al di sotto dei centomila dollari; successivamente, anche sulla 
scorta dei rilievi di Microsoft, si è affidata ad una definizione maggiormente task-based, riducendo  il 
prezzo massimo a venticinquemila dollari. Microsoft, infatti, in risposta ai tre statements of objections, ha 
sempre sostenuto che la distinzione tra differenti tipologie di  server dovesse rintracciarsi esclusivamente 
sulle  caratteristiche  dell’hardware,  poiché  il  sistema  operativo  rimane  sostanzialmente  lo  stesso 
indipendentemente dal  server su cui viene implementato. In altri termini, il sistema operativo installato 
sui  vari  tipi  di  server,   workgroup  servers  o  più  sofisticati   network  servers,  è  sostanzialmente 
intercambiabile  dal  punto di  vista  funzionale,  viene unicamente  adattato  alle  specifiche  esigenze  dei 
clienti. A tal riguardo, gli esperti di Nera hanno proposto, quale metafora del sistema operativo per server, 
l’esempio della benzina: la benzina  permette di far muovere le autovetture, a prescindere dal fatto che 
queste siano utilitarie, piuttosto che sportive. Pertanto, per Microsoft, il mercato rilevante era quello dei 
sistemi operativi per  server, non un suo sottoinsieme. La Commissione, al contrario, affermava che lo 
scarso successo di Unix e Linux nel settore dei  server per gruppi di lavoro, a fronte della salda primazia 
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SU tale  mercato  la  fattispecie  di  abuso  contestato  è  stato  il  refusal  to 
supply,  che dovendo parlare di  informaizoni  nel  caso specifico,  sarebbe 
meglio  definire  refusal  to share.  La controversia  si  è  snodata  attorno al 
grado  di  interoperabilità  che  sarebbe  stato  necessario  garantire.  In  altri 
termini  il  quesito  verteva sulla necessità  da parte di  Microsoft  di  dover 
garantire accesso al codice sorgente, quindi alla conoscenza di base tradotta 
nella forma espressiva necessaria per essere eseguita su di un PC ovvero 
garantire  accesso  ai  cosiddetti  "hooks",  vale  a  dire  dare  accesso  alle 
estremità  del  codice  sorgente  (API),  che  consentono  l’interoperabilità  e 
quindi la possibilità dei prodotti di comunicare tra loro153. Sulla base di tali 
precisazioni,  la  Commissione  sottolineava  che  il  rifiuto  di  Microsoft  di 
fornire  le  informazioni,  e  quindi  garantire  l’interoperabilità  tra  prodotti 
nel mercato dei  mainframes, induceva a ritenere che i due sistemi operativi fossero molto diversi e che 
non sussistesse  sostituibilità  nemmeno dal  lato  dell’offerta.  Anche utilizzando lo  SSNIP test,  non ci 
sarebbero  stati  sufficienti  incentivi  per  altri  concorrenti  ad  investire  risorse  finanziarie  al  fine  di 
sviluppare e testare un nuovo prodotto. Per tali motivi, si individuava il mercato dei sistemi operativi dei 
server per gruppi di lavoro quale mercato rilevante. 
Molto  più  semplice  risultava  la  definizione  del  mercato  dei  media  player:  veniva  infatti  mutuato  il 
ragionamento seguito nel corso della concentrazione (comunitaria ) tra America On Line e Time Warner. 
Il mercato dei media player, vale a dire di prodotti in grado di riprodurre contenuti musicali e video sia 
attraverso  il  downloading  dei  file  (che  comporta  la  trasmissione  e  memorizzazione  su  un  qualche 
supporto), sia anche con lo  streaming (cioè la trasmissione temporanea ai dispositivi di lettura, senza 
memorizzazione), costituiva un mercato separato rispetto a quello dei sistemi operativi
Infine, e in relazione alla dimensione geografica dei mercati, la Commissione sottolineava che tutti e tre i 
mercati rilevanti avevano una dimensione planetaria.
Per ciò che attiene all’accertamento della posizione dominante, non si ponevano particolari problemi nel 
mercato  dei  sistemi  operativi  per   personal  computer.   La  stessa  Microsoft,  commentando  il 
supplementary statement of objections, affermava di detenere “(…) a dominant position in the supply of 
operating  systems  that  run  on  personal  computers  (‘PCs’)”  (cfr.  §  429).  La  Commissione,  pertanto, 
nell’individuare una quota di  mercato pari  a circa il  93% del  fatturato totale e l’esistenza di  elevate 
barriere all’entrata, concludeva che Microsoft, anche escludendo i sistemi operativi non compatibili con 
Intel,  deteneva  una  posizione  di  assoluta  dominanza  in  tale  mercato.  Molto  più  complesso  era 
l’accertamento della dominanza nel mercato dei sistemi operativi dei server per gruppi di lavoro. Per 
calcolare le quote di mercato, infatti, la Commissione decideva di utilizzare sia i dati sul fatturato, sia 
anche (per la difficoltà di separare dal prezzo totale la componente afferente al software, unita a quella 
sull’hardware) quelli relativi alle unità vendute. A tal riguardo, nonostante la Commissione dichiarasse 
che i due parametri conducevano agli stessi risultati, Microsoft sosteneva che l’individuazione delle quote 
di mercato sulla base delle unità vendute implicava una sostanziale sopravvalutazione della sua quota di 
mercato  sugli   entry  level  server,  più  numerosi  –in  termini  percentuali–  rispetto  agli  altri  server. 
Ciononostante, la Commissione stabiliva che Microsoft fosse dominante, detenendo una quota comunque 
superiore al 50%, anche nel mercato dei sistemi operativi dei server per gruppi di lavoro.
153 Il  dibattito  sul  punto  è  stato  particolarmente  acceso:  definire  correttamente  il  significato  di 
interoperabilità  assumeva infatti  un ruolo cruciale.  La  Commissione,  che  inizialmente aveva  adottato 
un’accezione di piena interoperabilità che poggiava su un livello di conoscenza delle informazioni pari a 
quello dei dipendenti Microsoft, si è successivamente attestata su posizioni meno manichee, stabilendo 
che Microsoft dovesse fornire informazioni complete sulle interfacce (interface specifications), non anche 
sugli implementation details.  
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diversi,  rischiava  di  eliminare  la  concorrenza  nel  mercato   dei  sistemi 
operativi dei  server per gruppi di lavoro154. 
Microsoft, chiaramente non propensa ad una condivisione della conoscenza 
che le garantiva un forte vantaggio competitivo, si dichiarava contraria al 
duty to share e a sostegno di ciò  affermava con vigore di aver sostenuto 
investimenti  rilevanti  nello  sviluppo  ed  implementazione  del  sistema 
operativo Windows,e che la commercializzazione del prodotto nel mercato 
dei sistemi operativi installati su server per  gruppi di lavoro rappresentava 
un  aspetto  rilevante  nell’ambito  della  strategia  aziendale.  In  tale 
prospettiva,  Microsoft  sosteneva  che,  qualora  le  fosse  stato  imposto  di 
divulgare  tutte  le  informazioni  necessarie  per  assicurare  la  piena 
interoperabilità, avrebbe subito un danno più che rilevante poiché gli altri 
operatori  attivi  nel  mercato  dei  sistemi  operativi  per  server avrebbero 
potuto competere più facilmente, profittando di informazioni e specifiche 
sviluppate da Microsoft,  di fatto innescando condotte di free riding pro-
competitivo;  la  strategia  commerciale  sarebbe  risultata  meno  efficace  e, 
soprattutto, sarebbero venuti meno gli incentivi ad investire nell’attività di 
ricerca e sviluppo. Inoltre,  Microsoft  sosteneva che rendere note a terze 
parti  informazioni  sui  protocolli  e  sul  relativo  utilizzo  per  assicurare 
l’interoperabilità  avrebbe costituito  una  violazione di  numerosi  diritti  di 
proprietà intellettuale detenuti da Microsoft. 
La  questione  quindi  riguarda  specificamente  il  contemperamento  degli 
interessi  relativi  alla  Conoscenza.  Da  un  lato,  vi  era  il  rischio  che 
Microsoft,  attraverso  il  più  classico  effetto  leverage,  estendesse  la  sua 
posizione  di  quasi  monopolio  dal  mercato  dei  sistemi  operativi  per 
personal computer a tutti i mercati adiacenti nei quali l’interoperabilità ha 
154 Microsoft,  da  parte  sua,  oltre  a  rilevare  che  non  esisteva  la  prova  di  un  rapporto  tra  mancata 
disclosure  delle  informazioni  e  limitazione  della  concorrenza,  con  conseguente  pregiudizio  per  i 
consumatori,  affermava  che  era  possibile  raggiungere  l’interoperabilità  in  altri  modi:  attraverso 
l’adozione di standard aperti supportati da Windows, tramite  gateway servers, con la distribuzione di 
software da installare sui clients e possibilità di reverse engineering. 
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un  rilievo  non  trascurabile155. Dall’altro  lato,  l’intervento  della 
Commissione  avrebbe  potuto  generare  la  diminuzione  dei  profitti  di 
Microsoft e produrre un disincentivo all’innovazione.
La Commissione concludeva sostenendo che la condotta di Microsoft, nel 
configurare un rifiuto di fornire ai concorrenti informazioni indispensabili, 
rischiava  di  eliminare  la  concorrenza  in  quello  specifico  mercato  e 
costituiva  una  violazione  dell’art.  82  (b)  del  Trattato  UE.  Il  progresso 
tecnologico sarebbe stato frenato e i consumatori ne avrebbero subito un 
danno. Sulla base di  tali  osservazioni,  imponeva a Microsoft  di  rendere 
pubbliche,  entro  centoventi  giorni,  informazioni  complete  ed  accurate 
relative alle sole interfacce  necessarie per consentire ai sistemi operativi 
non Windows dei server per gruppi di lavoro di raggiungere la completa 
interoperabilità  con   server  e  personal  computer  operanti  in  ambiente 
Windows156. In tal modo, si sarebbe potuta limitare l’estensione del potere 
di  mercato  di  Microsoft  dal  mercato  dei  sistemi  operativi  per  personal 
computer  a  quello  dei  sistemi  operativi  per   server,  garantendo  ai 
concorrenti  la possibilità  di competere a pari condizioni sul mercato dei 
sistemi operativi dei  server per gruppi di lavoro. Infine, nel caso in cui le 
informazioni  fossero  state  tutelate  da  diritti  di  proprietà  intellettuale, 
Microsoft avrebbe avuto diritto a richiedere canoni di licenza a condizioni 
ragionevoli  e  non discriminatorie.  Veniva imposto un duty to share,  ma 
contemporaneamente si facevano salvi i diritti di porprietà intelelttuale di 
Microsoft.
Diverso il percorso relativo alla seconda contestazione, il c.d. “Tying” tra il 
sistema operativo Windows e  Windows Media Player.  La Commissione 
155 In altri termini, il rischio principale era che Microsoft, utilizzando il proprio indiscutibile potere nel 
mercato  dei  sistemi  operativi  per  computer   client,  lo  estendesse  a  gran  parte  dei  mercati  adiacenti. 
Rischio che, com’è noto dalla teoria economica, assume particolare consistenza nei  mercati a rete, che si 
connotano  per  il   “winner-takes-all”,  nel  quale  le  imprese  non competono  nel  mercato,  ma  per  il 
mercato. 
156 Si  veda  par.  999,  Commissione  Comuntà  Europea,  decisione  24  marzo  2004,  caso  COMP/C-
3/37.792, cit.
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avrebbe dovuto provare la presenza di quattro elementi: a) che il prodotto 
legante  (Windows)  e  legato  (Windows  Media  Player)  appartenevano  a 
mercati diversi; b) che Microsoft era dominante nel mercato del prodotto 
legante; c) che la società non garantiva agli utenti finali la possibilità di 
avere  il  prodotto  legante  senza  il  prodotto  e  legato;  e  infine  d)  che la 
vendita abbinata limitava la concorrenza. 
La Commissione,  nel rintracciare i  suddetti  elementi,  poneva particolare 
attenzione nel sottolineare che il mercato dei media player poteva condurre 
all’affermazione  di  uno  standard  de  facto,  attraverso  la  condotta 
anticoncorrenziale, in grado di limitare la concorrenza futura157. 
Pertanto, la Commissione concludeva affermando che, qualora non fosse 
intervenuta,  Microsoft  avrebbe  guadagnato  la  dominanza,  attraverso  il 
tipping  e le elevate esternalità di rete, anche nel mercato dei  media player, 
favorendo altresì il controllo di tutti i mercati collegati al settore dei media 
digitali.  I  canali  distributivi  alternativi  non  offrivano  ai  concorrenti  la 
possibilità di ottenere l’estesa installazione dei propri prodotti con la stessa 
facilità di Microsoft.  Quest’ultima, da parte sua, si difendeva sostenendo 
che la concorrenza non era esclusa in quel mercato e che altri media player, 
come  RealPlayer,  distribuito  da  RealNetworks,  venivano  comunque 
installati sulla quasi totalità dei personal computer. 
Inoltre, sottolineava che i media player non potevano considerarsi perfetti 
sostituti, come era invece avvenuto nel mercato dei  browser tra Internet 
Explorer e Netscape Navigator, poiché supportavano formati differenti. 
La  Commissione,  tuttavia,  temeva  che,  qualora  Microsoft  avesse 
guadagnato  il  presidio  del  settore  dei   media  player,  avrebbe  avuto  la 
157 In  altri  termini,  il  fatto  che  gli   Original  Equipment  Manufactures  (OEM) fossero  obbligati  ad 
installare il sistema operativo, integrato con Windows Media Player, riduceva gli incentivi per i content 
provider e per le imprese operanti nel settore della musica,  dei film e di altri  media,  a sviluppare le 
proprie offerte per adattarle a  media player concorrenti. Conseguentemente, anche gli utenti finali non 
avrebbero avuto alcun incentivo ad installare altri   media player  rispetto a quello fornito di  ‘default’ 
assieme  al  sistema  operativo.  Inoltre,  i  concorrenti  di  Microsoft,  oltre  a  poter  disporre  del  canale 
distributivo  di  pre-  installazione  con  gli  OEMs  a  costi  maggiori,  avrebbero  dovuto  fornire  i  propri 
prodotti ad un prezzo prossimo allo zero. 
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possibilità di estendere il proprio potere di mercato a tutti i settori attigui e 
che  tale  pratica  commerciale,  attraverso  il   bundling con  il  sistema 
operativo, avrebbe potuto applicarsi a tutte le tecnologie future, limitando 
l’innovazione  e  riducendo  le  possibilità  di  scelta  per  gli  utenti  finali.  I 
concorrenti  avrebbero avuto una posizione di svantaggio commerciale,  a 
causa del tying di Microsoft, anche qualora i propri prodotti fossero risultati 
tecnologicamente più avanzati. Sulla scorta di tali rilievi, la Commissione 
concludeva  che  Microsoft  doveva  offrire  agli  original  equipment 
manufactures (come Dell, HP, IBM e Gateway), entro novanta giorni, una 
versione  del  sistema  operativo  per   personal  computer  senza  Windows 
Media Player158.  
In considerazione della gravità e durata degli abusi perpetuati da Microsoft 
(dal 1998 per il rifiuto di fornire le informazioni per l’interoperabilità; e dal 
1999  per  il  bundling  dei  due  prodotti),  la  Commissione  imponeva  a 
Microsoft  una sanzione pari a circa 497 milioni di Euro. 
Il giudizio della Commissione è stato effettuato andando oltre quanto fino a 
quel momento utilizzato in casi di abuso di posizione dominate e proprietà 
intelelttuale.  In  sostanza  l’elenco  delle  “circostanze  eccezionali”  della 
sentenza Magill159 non è stato ritenuto esaustivo.  Il giudizio di abusività 
158 In ogni caso veniva riservata a Microsoft la possibilità di offrire ai produttori il pacchetto integrato: 
sistema operativo e Windows Media Player.  Inoltre,  Microsoft  doveva astenersi  dal praticare qualsias 
condizione tecnologica, commerciale o contrattuale in grado di rendere la versione del sistema operativo 
senza media  player  meno efficiente  e  funzionale rispetto  alla  versione  completa.  Infine,  non doveva 
praticare ai produttori di  personal  computer alcun sistema incentivante (come gli  sconti)  in funzione 
dell’acquisto dei due prodotti integrati. 
159 Per il caso Magill si veda infra capitolo III.  Si veda decisione Microsoft, par. 555-558: “There is no 
persuasiveness to an approach that would advocate the existence of an exhaustive checklist of exceptional 
circumstances and would have the Commission disregard a limine other circumstances of exceptional 
character that may deserve to be taken into account when assessing a refusal to supply”. A dimostrazione 
della  necessità  che  l’analisi  dell’abusività  del  rifiuto  sia  fondata  sulle  circostanze  del  singolo  caso 
concreto,  la  Commissione  richiama quindi  i  casi  Commercial  Solvents,  Magill,  Bronner  (secondo la 
Commissione, mentre nel primo l’interruzione della fornitura ha costituito un fattore oggetto d’analisi, 
negli altri l’assenza di tale circostanza non è stata considerata rilevante) e Volvo (nel quale, secondo la 
Commissione, si è fatto accenno ad alcune circostanze alla presenza delle quali un rifiuto di fornitura può 
dirsi abusivo); cfr. in part. par. 558: “The case-law of the European Courts therefore suggests that the  
Commission must analyse the entirety of the circumstances surrounding a specific instance of refusal to  
supply and must take its decision based on the results of such comprehensive examination”. E’ da ritenere 
che la decisione Microsoft non sarebbe stata diversa sul punto, anche se fosse stata pronunciata dopo la 
sentenza IMS:  v.  sentenza IMS, cit.,  par.  38,  dove, infatti,  si  parla  di  “sufficienza” delle circostanze 
eccezionali del test Magill, non precisandone il carattere esaustivo o esemplificativo
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della  condotta   è  stato  fondato  su  una  considerazione  d’insieme  della 
fattispecie, tenendo conto di alcune peculiarità rilevanti nel caso concreto, 
ossia delle caratteristiche del rifiuto opposto da Microsoft, diretto a tutti gli 
operatori  del  settore  e  consistente,  più  che  in  un  diniego  ex  novo,  in 
un’interruzione dei livelli di informazione forniti in precedenza, del rischio 
di eliminazione della concorrenza nel mercato dei server ed, infine della 
limitazione  allo  sviluppo  tecnico  che  il  rifiuto  di  Microsoft  avrebbe 
prodotto a danno dei consumatori.
La Commissione ha quindi escluso che la titolarità di diritti  IP sul bene 
richiesto possano costituire una giustificazione  oggettiva del  rifiuto.  Nel 
caso di specie il rifiuto non poteva essere validamente motivato nemmeno 
in forza del disincentivo all’innovazione che sarebbe derivato a Microsoft 
dall’obbligo  di  concedere  l’accesso  alle  informazioni  richieste160.  La 
decisione  della  Commissione  è  stata   tuttavia  impugnata  davanti  al 
Tribunale di primo grado per un riesame del merito e per la sospensione 
delle misure correttive previste. In tale sede, il Presidente del Tribunale, 
pur  rigettando  la  domanda  di  provvedimenti  cautelari  per  assenza  di 
periculum in mora,  ha rilevato che la decisione avrebbe richiesto alcuni 
approfondimenti e sollevava importanti problemi di principio come quello 
del carattere esaustivo o esemplificativo delle “circostanze eccezionali” del 
test IMS e quello dell’eventuale rilevanza, nella valutazione di abusività, 
del valore del bene protetto dal diritto IP. In sede di appello, tuttavia, il 
Tribunale ha confermato l’esito della decisione della Commissione quanto 
al diniego di licenza161.
160 Servendosi di un test di comparazione (cd. “Incentive balance test”), la Commissione rilevava che 
l’eventuale  impatto  negativo  sulle  spinte  all’innovazione  di  Microsoft,  prodotto  dall’imposizione 
dell’obbligo,  sarebbe  stato  compensato  dagli  effetti  positivi  generati  da  tale  obbligo  sul  livello  di 
innovazione nell’insieme del settore.
161Si  veda  Tribunale  di  primo  grado,  17  settembre  2007,  Microsoft  e  altri  c.  Commissione  delle 
Comunità europee e altri, causa T-201/04, in Racc. 2007, II-3601, di seguito anche “sentenza Microsoft”. 
L’impugnazione  di  Microsoft  aveva  riguardato  la  totalità  della  decisione  della  Commissione.  Con 
riferimento al rifiuto di licenza, Microsoft  aveva fatto valere altresì la violazione dell’accordo TRIPS 
(cfr. sentenza Microsoft, cit., par. 777-813 e per un approfondimento di dottrina, NGUYEN, Competition 
Rules in the TRIPS Agreement  – The CFI’s ruling in Microsoft v. Commission and Implications for  
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Pur ribadendo le conclusioni della Commissione, il Tribunale struttura la 
valutazione di abusività secondo l’impostazione formale della precedente 
giurisprudenza,  anche  se  in  sostanza  ne  propone una  lettura  più  estesa. 
Dopo le usuali premesse circa la libertà delle imprese nella scelta dei propri 
partner  commerciali,  il  Tribunale  afferma  che  il  rifiuto  di  fornitura  di 
un’impresa  dominante  può  essere  abusivo  in  “determinate  circostanze”. 
Dette  circostanze  diventano “eccezionali”,  in  presenza  di  un  diniego  di 
licenza di un diritto IP. Ove il bene sia  caratterizzato da indispensabilità 
nel mercato rilevante, il Tribunale riprendendo la sentenza IMS, afferma la 
necessità di individuare due mercati (rectius, prodotti) distinti e collegati, di 
cui  uno anche meramente  potenziale  o  ipotetico.  A ciò aggiunge che il 
criterio per valutare l’essenzialità del bene risiederebbe nella capacità dei 
richiedenti  di  restare  sul  mercato  derivato  in  modo  economicamente 
sostenibile  in  assenza  del  bene  negato.  In  merito  all’esclusione  della 
concorrenza  nel  mercato  a  valle,  il  Tribunale  sposa  la  lettura  della 
Commissione e chiarisce che per rinvenire un abuso vietato basta provare 
che dal rifiuto di licenza possa derivare il “rischio” di eliminare il gioco 
concorrenziale. Le espressioni “idoneo ad eliminare qualsiasi concorrenza” 
e  “rischio  di  eliminazione  della  concorrenza”  esprimerebbero,  infatti,  il 
medesimo  concetto.  D’altro  canto,  un’interpretazione  diversa  che 
imponesse di applicare l’art. 82 TCE solo in presenza o nell’imminenza di 
un’estromissione dei concorrenti dal mercato contravverrebbe alla ratio di 
tutela della concorrenza alla base della norma,  specie nei casi  dove tale 
estromissione  risultasse  difficilmente  reversibile.  La  concorrenza  cui  fa 
riferimento  il  Tribunale  è  una  concorrenza  “effettiva”:  non  basterebbe 
Developing Countries, in International Review of Intellectual Property and Competition Law, p. 558 ss.). 
Microsoft  aveva impugnato anche la  parte  della  decisione relativa alla vendita abbinata di  Windows 
Media Player al sistema operativo Windows per pc clienti (per la trattazione di tale motivo di ricorso, v. 
sentenza Microsoft, cit., par. 814-1129). L’annullamento della decisione della Commissione da parte del 
Tribunale è limitato all’art. 7 relativo alla nomina del mandatario incaricato di monitorare l’osservanza 
della decisione da parte di Microsoft (v. sentenza Microsoft, cit., spec. par. 1271 e 1274). Per un esame 
complessivo della sentenza v. KRAMLER, BUHR, WYIS, The Judgment of the Court of First Instance 
in the Microsoft case, in Competition Policy Newsletter, 2007, p. 39 ss.
117
dunque ad  allontanare  il  rischio  di  esclusione  la  circostanza  che  alcuni 
concorrenti  conservino  una  presenza  marginale  sul  mercato  derivato.  Il 
Tribunale inquadra inoltre la circostanza relativa all’ostacolo alla comparsa 
del “prodotto nuovo” nel più ampio principio generale espresso dall’art. 82, 
lett.  b)  TCE  che  vieta  le  pratiche  abusive  consistenti  nel  “limitare  la 
produzione, gli sbocchi o lo sviluppo tecnico a danno dei consumatori”. 
Rilevato che detta circostanza nel caso Magill era stata interpretata quale 
espressione del divieto della limitazione alla produzione (riferita nel caso di 
specie alla fallita commercializzazione di una guida TV multicanale) e nel 
caso  IMS  come  espressione  del  divieto  della  limitazione  agli  sbocchi 
(riferita nel caso di specie al mancato sviluppo di un mercato secondario), 
il Tribunale afferma che il criterio del “prodotto nuovo” potrebbe essere 
inteso anche come espressione del divieto di ostacoli allo sviluppo tecnico. 
La  circostanza,  tra  l’altro,  ricorreva  nel  caso  concreto,  dato  che  i 
consumatori venivano privati della possibilità di avvantaggiarsi di eventuali 
sviluppi  tecnologici  offerti  dai  concorrenti,  i  cui  incentivi  ad  innovare 
venivano decisamente ridotti162Infine, con riguardo alla motivazione della 
condotta  abusiva,  il  Tribunale  ribadisce  che  l’esistenza  di  un  diritto  di 
proprietà  intellettuale  non  è  sufficiente  ad  integrare  una  giustificazione 
oggettiva  del  rifiuto  di  licenza.  La  tesi  che  sostiene  il  contrario 
contraddirebbe  l’esistenza  stessa  della  teoria  delle  “circostanze 
eccezionali”  già  divenuta  giurisprudenza  consolidata.163 delle  sentenze 
Magill  e  IMS.  A  fortiori,  non  può  essere  addotta  a  giustificazione 
l’esistenza  di  un segreto  commerciale  intorno al  bene negato,  né il  suo 
162 Una  critica  aale  considerazioni   del  Tribunale  in   HOWARTH,  MCMAHON,  “Windows  has 
Performed  an  Illegal  Operation”,  The  Court  of  First  Instance’s  Judgment  in  Microsoft  v. 
Commission,European  Competition Law Review,  Vol.  29,  pp.  117-134,  2008 :  a  parere  degli  autori 
infatti i concorrenti avrebbero potuto distribuire prodotti identici, facendo concorrenza a Microsoft sulla 
base dei prezzi di vendita (i  concorrenti  non avevano infatti  sopportato i medesimi costi di ricerca e 
sviluppo sostenuti da Microsoft). Si osservi che il Tribunale, richiamando la giurisprudenza Hoffmann- 
La Roche, deduce l’esistenza di un danno indiretto ai consumatori anche dall’alterazione della struttura 
della concorrenza sul mercato dei sistemi operativi per server per gruppi di lavoro generata da Microsoft
163 Si vedano le sentenze Magill e IMS di cui meglio infra Cap III par. 3
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valore  intrinseco  o il  relativo  carattere  originale  ed  innovativo,  essendo 
quest’ultimo  naturalmente  inerente  a  qualsiasi  bene  protetto  da  una 
privativa intellettuale e industriale.
Negando infine l’eccezione secondo cui la Commissione avrebbe basato la 
propria decisione su un inedito “criterio di ponderazione” tra la spinta ad 
innovare  della  singola  impresa  dominante  e  quella  del  mercato  nel  suo 
complesso derivanti  dall’imposizione di eventuali licenze obbligatorie, il 
Tribunale  ribadisce  che  la  decisione  della  Commissione  si  è  in  realtà 
correttamente fondata  su un bilanciamento tra le  circostanze eccezionali 
riscontrate e le giustificazioni oggettive avanzate nel caso concreto.
Sulle  base  delle  valutazioni  della  Commissione  e  sulle  successive 
osservazioni  del  Tribunale  alla  luce  delle  casistiche  giurisprudenzaili,  è 
possibile  focalizzare  l'attenzione  su  alcuni  punti  particolari  destinati  a 
dover essere considerati non approdi sicuri ma punti di partenza per una 
ancora più approfondita valutazione del rapproto tra i valori protetti dalla 
tutela  della  concorrenza  e  i  valori  dell'innovazione   e  del  progresso 
tradizionalmente legati alla proprietà intellettuale.
Innanzitutto il Tribunale focalizza l'attenzione sul bene oggetto di “refusal  
to  share”   dirigendo  l'indagine  sull'essenzialità  del  bene  oggeto  di 
eslcusione per i terzi. La sentenza è innovativa posto che non ripercorre 
itinerari  già  noti164  quali  la  ricerca  dell'indispensabilità  oggettiva ma  si 
sposta su un piano soggettivo focalizzato sulle necessità e sulle esigenze 
dei concorrenti esterni, dei terzi per i quali la condivisione di Conoscenza 
risulta  essenziale.  Sembra  perciò  che  la  complessità  tecnica  del  caso 
nonché  gli  effetti  di  rete,  sia  diretti  che  indiretti  tipici  del  mercato  del 
software, abbiano spostato l'attenzione sulle caratteristiche soggettive degli 
operatori  di  mercato  determinando  un  giudizio  di  fatto  difficilmente 
164 Si veda la sentenza Bronner  con la quale il criterio per valutare l’indispensabilità è da considerarsi 
oggettivo  e  corrisponde  all’esistenza  di  ostacoli  tecnici,  normativi  o  economici  tali  da  rendere 
obiettivamente impossibile o eccezionalmente difficile a qualsiasi impresa sul mercato rinvenire un bene 
equivalente a quello richiesto
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ripetibile al di fuori di un mercato particolare se non laddove siano emersi 
degli standard di fatto.
Una  volta  stabilità  l'indispensabilità  del  prodotto  per  gli  operatori  la 
conseguenza facile e quasi naturale è stato l'accertamento  del rischio di 
eliminizione  della  concorrenza  effettiva  nel  mercato  a  valle  nonché 
dell'impossibilità della nascita di un prodotto nuovo sostitutivo di quello di 
titolarità  dell'”incumbent” con la  conseguente  condanna di  Micosoft  per 
abuso di posizione dominante.
Una casistica simile al caso Microsoft ma con esiti del tutto differenti è la 
vicenda Itunes Store. Il  servizio  di  distribuzione  di  musica  digitale 
offerto  da  Apple attraverso  il   proprio  negozio  virtuale  di  musica 
(«iTunes  Music Store»)  è senza dubbio la più celebre e fortunata tra una 
serie di iniziative analoghe intraprese da un numero ormai considerevole di 
aziende,  quali Microsoft, Sony,  Real  Networks, Tiscali, Telecom Italia, 
etc..  Tali iniziative   commerciali   si   pongono   in netta contrapposizione 
al  fenomeno,  dimostratosi  finora  inarrestabile,  dello  scambio  e  della 
fruizione gratuita di contenuti digitali protetti dal diritto d’autore attraverso 
meccanismi di c.d.file-sharing.  Si tratta di sistemi di  c.d. Digital Rights 
Management,  d’ora  in  poi  «DRM»,  sviluppati  al  fine   di    rendere 
economicamente  sostenibile  la  distribuzione  a pagamento di contenuti 
attraverso Internet: i distributori di musica on-line adottano delle particolati 
tecnologie in grado di escludere i soggetti non autorizzati dal godimento 
dell’opera musicale . Le condizioni d’uso di tali opere vengono stabilite 
con  particolari  licenze  d'uso  accettate  dal  consumatore  finale  e  fatte 
rispettare da tali tecnologie.
Il  modello  di  distribuzione  digitale  messo  in  atto  da  Apple  si  rivela 
particolarmente interessante  ad  un  confronto  con  il  diritto comunitario 
della concorrenza. Un primo ordine d’interesse, cui qui si farà soltanto un 
breve cenno, riguarda la dubbia legittimità di certe pratiche  commerciali 
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che,   come   prospettato   da   un’azione   della  Commissione  Europea 
dell’Aprile  2002,  sarebbero  in  contrasto  con  l’Articolo  81  del  Trattato 
istitutivo delle Comunità Europee. Come rilevato  dalla Commissione,  i 
contratti  di  licenza   stipulati   da   Apple   con   le    principali   case 
discografiche operanti in Europa prevedono che i  consumatori dei diversi 
negozi virtuali  aperti da  Apple in  vari paesi  europei possano acquistare 
musica soltanto nel proprio paese di residenza,  individuato in base alla 
propria domiciliazione bancaria. A causa di tale restrizione, per esempio, 
non  può  acquistare  musica  sul  sito  tedesco  di   iTunes  il  consumatore 
francese o italiano che intenda pagare i servizi di Apple con uno strumento 
di pagamento facente capo a un deposito bancario in Francia  o in Italia.
Secondo  l’approccio  seguito  dalla  Commissione,  questo  sitema  di 
pagamento opera restringendo la libertà del consumatore con riguardo alla 
scelta del luogo, della tipologia e del prezzo d’acquisto di beni e servizi 
musicali digitali,  pertanto tali accordi dovrebbero essere considerati alla 
stregua    di    pratiche   commerciali   restrittive,   vietate   ai   sensi 
dell’articolo 81 TCE.
Un secondo ordine d’interesse per il modello distributivo in esame deriva, 
sotto  il  profilo  del  diritto  della  concorrenza,   dalla   mancanza 
d’interoperabilità  tra  i   contenuti,  i  programmi  di  riproduzione (c.d. 
media   players)  nonché  i   lettori  portatili  distribuiti  da Apple e quelli 
prodotti nonché distribuiti da imprese concorrenti. Come si dirà in seguito, 
tale  mancanza  d’interoperabilità  è  conseguenza  dell’utilizzazione  di  un 
programma proprietario di DRM165 che  non  viene licenziato  da Apple  ad 
alcun concorrente .    Caratteristica  fondamentale   di   tale  sistema  di 
protezione  e  gestione  dei  «diritti»  di  utilizzazione  di  una  data  opera  in 
formato  digitale  è  quella   di   permettere  l’accesso  all’opera attraverso i 
165 Il c..d. Sistema “Fairplay” di Apple sviluppato esclusivamente al  fine di controllare il numero di 
copie che l’utente è in grado di realizzare di un certo brano  musicale  (o  di  un  film)  protetto  da 
Fairplay  e  il  numero d’elaboratori su cui il  medesimo utente è in grado di trasferire il brano  o  il  film
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soli  lettori  digitali  e   media   players  che  possiedono  le  informazioni 
necessarie,  da un punto di vista tecnico, a riconoscere e decodificare  il 
tipo  di   DRM  utilizzato.   In   mancanza  di   tali informazioni, coperte da 
diritti di proprietà intellettuale o da segreto industriale, diventa impossibile 
(o molto difficoltoso) per i gestori di piattaforme  distributive  concorrenti 
distribuire    contenuti   digitali  tecnicamente  compatibili  con  i  lettori 
portatili commercializzati da Apple. È evidente che tale circostanza finisca 
per scontrarsi con gli obiettivi  di competition   policy  previsti  dall’articolo 
82  TCE,   che  sanziona l’incompatibilità  con  il  mercato  interno,  e 
quindi   l’illegittimità   di  comportamenti  unilaterali  tenuti  da imprese  in 
posizione dominante che abbiano l’effetto di «limitare la produzione, gli 
sbocchi  e  lo  sviluppo  tecnico,  a  danno  dei  consumatori».  Nel  caso  in 
esame, ammettendo  che  Apple  possa  essere  considerata  dominante  sul 
mercato  dei  lettori  portatili  o  su  quello  della  distribuzione  di  musica 
digitale,  un  siffatto  abuso  potrebbe  rinvenirsi  nell’ingiustificato rifiuto, 
da parte di Apple, di concedere in licenza l’uso del proprio DRM  Fairplay 
a  gestori di piattaforme concorrenti, desiderosi di incrementare la vendita e 
la circolazione di musica e altri contenuti digitali  a  beneficio   degli  utenti 
della  piattaforma  e  dei  lettori multimediali di Apple166.
La strategia aziendale di Apple prevede  un sito  Web da cui è possibile 
scaricare  un  programma  di  lettura  e  riproduzione   di   contenuti 
multimediali  («iTunes»)  che,  una  volta installato nella  memoria  di  un 
elaboratore,   collega   l’utente   a   un negozio  virtuale   presso   cui   è 
possibile  acquistare  tanto  singole canzoni quanto il contenuto di interi 
166 È importante rilevare come, assai di recente, la mancanza di  interoperabilità dei contenuti  digitali 
distribuiti  da  Apple  sia  stata  censurata  sotto  il  profilo  della legislazione a protezione del contraente-
consumatore.  Diverse associazioni europee di consumatori e,   con maggior vigore,  una decisione del 
consumer ombudsman norvegese  del gennaio 2007, hanno invocato e sancito l’illegalità dei contratti di 
vendita  (o  licenza)  che  accompagnano  la  distribuzione  di  contenuti  protetti  da sistemi di DRM che 
risultino intrasferibili e non riproducibili  su elaboratori e per mezzo  di  programmi  di  riproduzione 
diversi da  quello  di  Apple:  v.  D. IBISON, E. TERAZONO, R. WATERS, Norway declares Apple’s  
iTunes  illegal,  Financial  Times  del  24  Gennaio  2007,   disponibile  alla  pagina 
«http://www.ft.com/cms/s/1fc40360- abe9-11db-a0ed-0000779e2340.html».
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CD, video musicali, films, etc. e comuqnue una serie di contenuti. A questi 
servizi   si  aggiunge il  bene complementare,  una serie di  lettori  portatili 
venduti nei negozi di elettronica di consumo con il marchio iPod. In questo 
quadro, la tecnologia DRM sviluppata da Apple funge da collante tra i vari 
elementi del sistema permettendone la reciproca interoperabilità. In sintesi, 
il DRM mira a far sì che i contenuti acquistati e memorizzati nel lettore 
multimediale siano, entro una certa misura, gli unici a poter essere trasferiti 
e  riprodotti  nella  memoria  dell’iPod,  pertanto  solo  acquistando  dalla 
piattaforma  Itunes  è  possibile  riprodurre  musica,  quindi  fruire  delle 
funzionalità dell’Ipod acquistato separatamente
Nell’articolo  “Thoughts  on  music”167,  Steve  Jobs,  CEO  dell'azienda, 
sosteneva  come  lo  sviluppo  e  l’utilizzazione  di  un  sistema  di  DRM 
proprietario da parte di Apple fossero la risposta, giuridica e tecnologica, a 
una  precisa  condizione  contrattuale  posta  dai  titolari  di  diritti  d’autore 
(essenzialmente,  le  grandi  multinazionali  della  discografia)  per  la 
concessione di licenze a  vendere le  proprie opere  musicali  su  Internet. 
Secondo  quanto dichiarato da Jobs, gli accordi di licenza sottoscritti  da 
Apple con le maggiori case discografiche per la distribuzione di contenuti 
musicali digitali in  rete  prevedono l’obbligo di applicazione di  tecnologie 
DRM sui contenuti  venduti da iTunes e un diritto di recesso dal contratto 
di licenza a favore dei proprietari di contenuti licenziati nell’ipotesi in cui il 
DRM  utilizzato  risulti  compromesso  e  Apple  non  sia  in   grado  di 
ripristinarne il  corretto funzionamento nel  giro di  poche settimane.  Jobs 
attribuisce pertanto ad una presunta esigenza di  «sicurezza» manifestata 
dalle  case  discografiche,  a  fronte  di  una  pirateria  digitale  imperante,  lo 
sviluppo e  l’uso di  un codice segreto di   comunicazione  e  gestione dei 
167Articolo rinvenibile all' URL: http://www.apple.com/it/hotnews/thoughtsonmusic/
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contenuti tra i diversi livelli ed elementi della propria piattaforma digitale, 
verticalmente integrati168.
Tale scelta potrebbe sembrare, ad un primo sguardo,  una   reazione  logica 
all’impressionante   dato   statistico  secondo   cui,    nonostante 
l’utilizzazione  di  un  sistema di DRM proprietario a garanzia di una certa 
impermeabilità della piattaforma Apple, soltanto il 3 per cento della musica 
trasferita e riprodotta nei lettori iPod proviene da acquisti effettuati presso i 
negozi virtuali di iTunes8.  Ciò  vuol  dire  che  una  grandissima  parte  dei 
materiali  trasferiti  e  riprodotti  su  lettori  iPod  è,  ad  oggi,  ricavata  dal 
contenuto di  supporti  fisici,  quali  il  CD  già  posseduto  dall’utente, 
oppure  proviene    da    scambi    non    autorizzati    di    files 
successivamente rimaneggiati, per mezzo di un semplice cambiamento di 
formato, per funzionare sui lettori iPod.
Nonostante  lo  scetticismo  che  questi  dati  possono  suscitare  riguardo 
all’effettività   del   sistema   di   protezione   e   gestione   dei  contenuti 
sviluppato   da   Apple,   pare  opportuno  soffermarsi  sull’astratta 
ipotizzabilità  di  un  comportamento  abusivo  da  parte  di  un’impresa 
dominante sul mercato dei lettori multimediali portatili  (come l’iPod) che 
usi la leva del proprio sistema di DRM per eliminare  la concorrenza sul 
mercato derivato dei contenuti destinati a quel determinato tipo di lettori, 
misurando  tale  condotta  sui  parametri  sviluppati  negli  anni  dalla 
giurisprudenza  e  prassi  comunitaria  chiedendosi  se  il  rifiuto  di  licenza 
d’uso di sistemi di DRM possa configurare un  possibile abuso di posizione 
dominante.
Il  caso  più  importante  in  cui  un  concorrente  di  Apple  abbia  invocato 
l’intervento di un’autorità antitrust per sanzionare l’abuso del DRM a fini 
anticoncorrenziali è sicuramente il  ricorso  presentato  dall’operatore 
168La sortita di Jobs precedeva di qualche settimana la notizia dell’accordo, intervenuto tra Apple ed 
EMI, per la vendita su iTunes di parte del catalogo discografico di EMI in un formato di migliore qualità 
rispetto  al  precedente  e  privo  di  DRM,  ma  dal  prezzo sensibilmente più alto rispetto a quello dei 
contenuti incorporanti le restrizioni di Fairplay
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Virgin Mega davanti al Conseil de la Concurrence francese nel dicembre 
2004 e conclusosi con un rigetto dello stesso169. Virgin Mega, interessata a 
utilizzare  il  DRM di  Apple  per  il  sistema di  codifica  e   protezione dei 
propri  brani  musicali,  sosteneva  che  il  rifiuto  di  licenza  d’uso  di  tale 
tecnologia a condizioni eque e non discriminatorie costituisse un abuso di 
posizione dominante. Secondo la  prospettazione  del  ricorrente,  quella 
tecnologia,  sviluppata  e posseduta da Apple in regime di esclusiva, poteva 
essere  vista  come  una   c.d.   essential   facility,   e   cioè   una   risorsa 
indispensabile  per l’accesso  al  mercato  della  musica  destinata  ai  lettori 
iPod.  Una controversia di poco precedente,  insorta negli  Stati  Uniti  tra 
Apple e la concorrente Real  Networks, si era consumata e risolta senza la 
richiesta  di  intervento  di   alcuna  autorità,  dopo  che  il  tentativo  di  c.d. 
“ingegneria inversa” del codice sorgente del DRM di Apple da  parte della 
concorrente era stato vanificato da un aggiornamento tecnico del  codice 
stesso operato in tutta  fretta  dalla  stessa  Apple170.    Nonostante   la 
diversità  degli strumenti utilizzati, identico era l’obiettivo che animava i 
concorrenti  di  “Apple”:  acquisire  le   informazioni  tecniche necessarie  a 
utilizzare  la  tecnologia  in  oggetto  al  fine  di  entrare  nel  merctao  della 
dsitribuzioen digitale di musica anche per gli utenti Ipod fidelizzati Apple.
Il  caso  concreto  difficilmente  avrebbe  potuto  essere  incluso  in  una 
fattispecie  di  abuso  di  posizione  dominante;  infatti  per  verificare  se   il 
proprietario di  una  tecnologia chiave, quale un sistema efficace di DRM, 
occupi una posizione dominante nel mercato della musica digitale e stia 
utilizzando abusivamente  la propria   tecnologia   al   fine  di   escludere 
169 Si veda  Conseil de la Concurrence,  Décision N° 04-D-54 du 9 Novembre 2004 relative à  des 
pratiques  mises  en  œuvre  par  la  société  Apple  Computer,  Inc.  dans  les secteurs du téléchargement 
de  musique  sur   Internet  et  des  baladeurs  numériques,  v.  «http://www.conseil-
concurrence.fr/pdf/avis/04d54.pdf»
170 V.  T.  SMITH  Apple  brings  discord  to  Hymn disponibile   all'URL 
http://www.theregister.co.uk/2005/01/13/apple_breaks_hymn/. È da notare come, prima  di  risolvere  la 
questione stragiudizialmente,  Apple  avesse  invocato,  nelle dichiarazioni rese alla stampa, la violazione 
da parte di Real Networks del divieto contenuto  nella  sezione  1201(1)(A)  del  Digital  Millennium 
Copyright  Act,  che sanziona la manomissione di misure tecniche di protezione, quali quelle contenute 
in un programma di DRM, poste a presidio dell’accesso a un’opera protetta dal diritto d’autore.
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possibili  concorrenti  dal mercato dei contenuti  destinati a un certo tipo di 
lettore portatile,  sarebbe  necessario   esaminare  la  posizione  di  tale 
soggetto   sul  mercato  rilevante  per  l’applicazione  del  diritto  della 
concorrenza171. Il punto  è  che  identificare   e  circoscrivere  un  mercato 
rilevante nell’ambito di piattaforme di distribuzione digitale caratterizzate 
da sviluppi  e  cambiamenti  tecnologici  frenetici  risulta  assai  arduo. 
Secondo   la   definizione  di   “mercato   rilevante” già in precedenza 
discussa  e  adottata   dalla CommissioneEuropea per l’applicazione  del 
diritto della concorrenza, un  mercato  può  considerarsi   omogeneo,   e 
quindi rilevante per l’individuazione di una posizione dominante, quando i 
beni  o  i  servizi  che  lo  compongono  siano tra  essi  «sostituibili»,  e  cioè 
quando la domanda di un bene da parte del consumatore sia sensibile a 
eventuali aumenti di prezzo di un altro bene  appartenente, per ipotesi, alla 
stessa  categoria.  Con  qualche  indecisione  di  troppo,  nel  provvedimento 
adottato  dall’autorità  antitrust  francese  nel   caso sollevato  da  Virgin 
Mega,  si  prendeva  atto  dell’impossibilità  di applicare questo tipo di 
analisi  ai  settori  di  mercato  interessati  dalla  piattaforma  distributiva  di 
Apple. Tali mercati erano rappresentati, rispettivamente, dal mercato della 
distribuzione via Internet di files musicali; dal mercato delle tecnologie di 
DRM; e infine, dal mercato dei   lettori  digitali  portatili.  L’offerta  di  tali 
beni  e  servizi  è caratterizzata   da   un   susseguirsi   di   innovazioni   e 
mutamenti  tecnologici  talmente  rapido  da  impedire  qualsiasi  giudizio 
affidabile riguardo alla loro sostituibilità per  l'utente finale.172.  Pertanto, 
171 G. MAZZIOTTI, Did Apple’s refusal to licence proprietary information enabling interoperability  
with its iPod music player constitute an abuse under Article 82 of the EC Treaty?, Berkeley Center for 
Law and technology, 2005
172 Ciò fa sì che, per esempio, delimitare il mercato della musica digitale ai soli downloads a pagamento, 
escludendo altre forme di fruizione quali gli abbonamenti   mensili   a   interi  repertori  accessibili  in 
modalità c.d. streaming,   possa   risultare   del   tutto   privo   di   fondamento economico.  Altrettanto 
incerto  risulterebbe  il   giudizio  riguardante  l’astratta  sostituibilità,  per  il  consumatore  finale,  di  un 
capientissimo lettore  portatile  da  40  gigabytes   con  il  semplice  hardware  (memoria  flash)  da  1 
gigabyte  che,  per  le  sue  piccolissime dimensioni, si porta legato al collo quando si va a correre. In  
teoria, la preferenza (e quindi la concreta sostituibilità) di tali beni o servizi si  potrebbe misurare per 
mezzo di indagini effettuate su campioni rappresentativi di consumatori a intervalli di tempo ridottissimi, 
tanto più frequenti quanto più alta è la volatilità di tali mercati; ma questa è solo un’opzione teorica, visto 
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l'approccio più corretto all'identificazione del mercato rilevante  non può 
che procedere per macro-classificazioni in cui il perimetro di mercati quali 
quello  della«musica  digitale»,  dei  «lettori  portatili»  o  delle  «tecnologie 
DRM» non può che risultare così vasto da non permettere, in tali ambiti, 
l’individuazione di alcuna  impresa dominante, tra le tante, cui comminare 
la sanzione dell’articolo   82   TCE.  Anche  a  causa  di  tale  impossibilità 
di definizione esatta dei mercati rilevanti, l’indagine antitrust effettuata dal 
Conseil  de la  Concurrence nel  dicembre 2004 si  arrestava alla verifica 
della  mancanza  del  presupposto  della  posizione  dominante,  da  parte  di 
Apple, in tutti i settori di mercato descritti sopra.
Occorre  poi  considerare  una  seconda  difficoltà  che  si  pone  per 
l’applicazione  della  figura dell’abuso di  posizione  dominante  al  caso  in 
esame.   Anche laddove si  fosse  supposto che Apple,  al  tempo del  caso 
francese, potesse considerarsi dominante sul mercato della musica digitale 
e delle  tecnologie  di  DRM  utilizzate  per  la  distribuzione  di  brani 
musicali173  ci si può chiedere se sarebbe  mai  stato  possibile rinvenire nel 
rifiuto  di  licenza  opposto  da  Apple  ai  concorrenti  per  l’uso  del  suo 
programma di DRM un comportamento abusivo. Fino a prova  contraria, il 
DRM di  Apple costituisce un programma per elaboratore   protetto  dal 
diritto   d’autore;   e   le   c.d.   interfacce   di  programmazione  che  ne 
permettono l’utilizzazione su vari elaboratori   e   l’interazione   efficace 
con   altri    programmi    per  elaboratore  (quali,  per  esempio,  i  lettori 
multimediali)  sono  coperte  da  segreti  e  privative  industriali  idonei  a 
tutelare  la  sicurezza  della  piattaforma  e  il  suo  corretto  funzionamento. 
che giudici e autorità amministrative non possono rincorrere gli ultimi sviluppi di mercato su Internet per 
misurarne l’apprezzamento da parte degli utenti. Le continue novità tecnologiche sfornate dal mercato 
dei media digitali di settimana in settimana potrebbero mutare il quadro di riferimento rendendo vana o, 
peggio,  errata,  la valutazione delle autorità cui si richiede una decisione
173 Tale risultato sarebbe stato possibile, in teoria, se il Conseil de la Concurrence avesse considerato la 
piattaforma  digitale  di  Apple,  costituita  dal  negozio  virtuale,  dal  lettore  multimediale  e  dai  lettori 
portatili, alla stregua di un mercato a sé stante come strumento talmente diffuso nel mercato della musica 
digitale da doversi considerare indispensabile per poter entrare in tale mercato proponendo nuovi prodotti 
a beneficio degli utenti finali.
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Effettivamente, come già argomentato in precedenza, in casi come questo, 
l’oggetto di un diritto di proprietà intellettuale o di un segreto industriale si 
risolve tutto nel potere del titolare, garantito dall'ordinamento,  di scegliere 
se autorizzare o meno l’uso della risorsa o informazione che forma oggetto 
del    diritto    o    del    segreto.  Come  visto  sopra,   secondo   la 
giurisprudenza  consolidata    dalla    Corte    di    Giustizia    Europea, 
l’esistenza   di   un   diritto   di   proprietà  intellettuale   rappresenta  una 
“giustificazione obiettiva” per il rifiuto opposto dal titolare di tale diritto  a 
potenziali  concorrenti  che richiedano una licenza d’uso di  una risorsa  o 
informazione,  quale,  per  esempio,  un  programma  per  elaboratore  con 
funzioni  di  DRM,  protetta  dal  diritto  d’autore  in  virtù  della  propria 
originalità174. Il ricorrere di tale circostanza, nella stragrande  maggioranza 
dei  casi,  impedisce  l’emanazione  di un ordine di licenza obbligatoria . In 
casi eccezionali, quali i già elecati casi Micorsoft, IMS Health e Magill175 
174 Come visto già in precedenza ritorna il concetto di giustificazione obiettiva, utilizzato per la prima 
volta dalla Corte di Giustizia nelal sentenza Oscar Bronner, sentenza Corte di Giustiza c-7/97. In  tale 
sentenza,  la  corte  ha  dato  forma  al   c.d.  «test dell’indispensabilità», che individua le circostanze 
eccezionali  ricorrendo  le  quali  la  Commissione,   nella   sua   qualità   di   autorità   responsabile 
dell’applicazione  della  disciplina antitrust,  è  legittimata a  imporre  misure  proconcorrenziali  quali  le 
licenze obbligatoriaove ciò sia giutificato da un rifiuto di licenza opposto a concorrenti da imprese che 
detengano una posizione dominante ai sensi dell’articolo 82 TCE. Secondo tale test, per essere illegittimo 
il rifiuto di licenza deve (i) avere per oggetto una risorsa o informazione «essenziale» per l’intrapresa di 
una particolare attività; (ii) deve presentare caratteristiche tali da far presumere l’eliminazione totale della 
concorrenza  in  un  dato  mercato  rilevante;  e  (iii)  non  deve  essere  «obiettivamente  giustificato»  (per 
esempio, in virtù di uno jus excludendi attribuito da un diritto di proprietà intellettuale)
175 Nel caso Magill di cui meglio al capitolo III par. 3 (Radio Telefis Eireann (RTE) and Independent 
Television Publications Ltd (ITP) v. Commission, Joined cases C-241/91 P and C-242/91 P, 1995,  ECR I 
– 743) il  Tribunale  di  Prima  Istanza  e  poi  la  Corte  di Giustizia  hanno  confermato  la  legittimità  
della  decisione  della  Commissione Europea  di ordinare a tre emittenti televisive, ritenute in posizione 
dominante sul mercato televisivo e titolari secondo il diritto inglese e irlandese di diritti d’autore sugli 
elenchi delle proprie  programmazioni  televisive, la  concessione  in  licenza dell’uso  di  tali  elenchi  a 
favore  di  un  editore  che  intendeva  utilizzarli   per  la realizzazione di  una guida settimanale ai 
programmi  di  tutt’e  tre  le  emittenti.  Nel  caso  Magill,  il  detentore  della   posizione  dominante  e  il 
licenziatario-concorrente operavano su due  mercati «separati»,  il secondo dei quali (e cioè il mercato 
delle guide  settimanali) si trovava in un rapporto di dipendenza oggettiva dal primo  (il mercato delle 
trasmissioni televisive). Nel ravvisare una condotta abusiva, la corte ha  ritenuto  determinante  il  fatto 
che  l’editore  concorrente  avrebbe  offerto  un prodotto  nuovo  rispetto  a  quello   offerto  dalle  tre 
emittenti  televisive  (che realizzavano ognuna una guida dei ‘propri’ programmi). In tal caso, quindi, il 
rifiuto di licenza aveva  l’effetto di limitare la produzione di nuovi prodotti (e cioè una guida  a  «tutti» i 
programmi  delle  tre  emittenti)  a  danno dei  consumatori,  in  violazione   della   disposizione   di   cui 
all’articolo  82  b)  TCE.  Occorre  peraltro considerare che nel successivo caso IMS Health GmbH & Co. 
OHG v NDC Health GmbH & Co. KG, Case C-418/01 (decisione del 29 Aprile 2004, disponibile alla 
pagina    «http://curia.eu.int/en/content/juris/index.htm»),  la  Corte  di  Giustizia  ha ritenuto legittima la 
licenza obbligatoria di un’informazione protetta da un diritto di proprietà  intellettuale  in  base  al  test 
dell’indispensabilità, superando  andando oltre il criterio dei “due  mercati  separati”  e  del  “prodotto 
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sia la prassi della Commissione cosi come  la  giurisprudenza della  Corte 
di Giustizia ha ammesso che, dimostrata l’indispensabilità di una risorsa o 
informazione  oggetto  di  privativa,  tale  risorsa  possa  formare  oggetto  di 
licenza obbligatoria per preservare condizioni di concorrenza in  mercati «a 
valle»  rispetto  a  quello  in  cui  il  titolare  della  privativa  è  in  posizione 
dominante. Ebbene, risultava evidente all’epoca del caso francese, e risulta 
evidente anche oggi,  che il  DRM di Apple non ha l’effetto  negativo di 
impedire la lettura e la riproduzione sull’iPod di musica diversa da quella 
acquistata presso il  sito  di  iTunes  Music  Store;  ma  ha  la  conseguenza, 
assai   più  modesta,  di  controllare  la  copia  dei  downloads  acquistati  su 
iTunes  e  di   richiedere   al    possessore   di   un   iPod,   prima   del 
trasferimento  di  contenuti  multimediali  su  tale  lettore,  una  semplice 
operazione  di  conversione  del  formato  originario  dei  contenuti  in  un 
formato   tecnicamente   compatibile.    È   evidente,   dunque,   che   la 
tecnologia DRM di Apple non poteva ne può essere vista alla stregua di 
una risorsa  indispensabile  per  accedere al  mercato  della  musica  digitale 
tecnicamente  compatibile  con  l’iPod  fino  a  quando  Apple  non riuscirà, 
volendolo,  a  restringere  efficacemente  tale  compatibilità  a  formati  di 
compressione e codifica di contenuti digitali di cui possa disporre in regime 
di esclusiva. Può  pertanto concludersi che il rifiuto di licenza del proprio 
DRM da parte di Apple non può essere considerato strumento distorsivo 
della concorrenza    sul   mercato   della distribuzione di musica digitale.
Il  caso  Itunes offre lo spunto per valutare le tecnlogie DRM e più di esse 
le problematiche d i  interoperabilità  che potrebbero creare nel  prossimo 
futuro problematiche di concorrenza escludendo potenziali competitor dal 
nuovo” caratterizzanti la fattispecie di Magill. Nel caso  di IMS Health, entrambe le parti operavano nel 
mercato  della  fornitura  e  dell’analisi  di  dati  riguardanti  il  volume  e  i  prezzi  di  vendita  di  prodotti 
farmaceutici in tante aree geografiche della Germania quanti erano i codici di avviamento postale che 
suddividevano il territorio tedesco. In tale mercato, i dati venivano raccolti, ordinati e analizzati in base a 
un formato standard di mappa sviluppato da IMS Health con l’aiuto dei suoi clienti e protetto (non si sa, a 
dire il vero,  con quanta ragione) da un diritto d’autore a fronte del quale il concorrente NDC Health 
reclamava una licenza d’uso obbligatoria.  Anche per  il  caso IMS Health  si  veda  meglio  il  dettaglio 
conetnuto nel cap III par. 3
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mercato stesso eliminando la concorrenza e quindi  precludendo sviluppi 
della conoscenza relativa a questo settore tecnologico
Tali problematiche potrebbero rinvenirsi  nel caso in cui una sola impresa 
si ritrovi a detenere una posizione dominante (o, addirittura, un monopolio 
di  fatto)  in  settori  di  mercato  collegati  e  interdipendenti,  nei  quali  una 
tecnologia  proprietaria  che  sia  DRM  o  comunque  una  tecnologia 
proprietaria coperta da brevetto o diritto d'autore  possa rappresentare una 
barriera all’entrata per potenziali concorrenti e un impedimento per utenti 
desiderosi di utilizzare software e contenuti  digitali  non  supportati  da 
quella  specifica  tecnologia proprietaria. 
Il  tema  è  sicuramente  di  attualità,  se  non  per  il  mercato  della  musica 
digitale, nel mercato dei sistemi operativi per personal computers (d’ora in 
avanti «PCs») e dei lettori multimediali,   sovente  incorporati  e  venduti 
insieme  ai  sistemi operativi. In tale contesto, un ‘quasi monopolista’ su 
scala globale quale Microsoft ha  recentemente acquisito la comproprietà di 
una azienda americana  (ContentGuard) che detiene i  diritti  di  proprietà 
intellettuale   originariamente   acquisiti   dalla   Xerox   su   elementi 
fondanti dello standard MPEG-21, linguaggio universale utilizzato da tutti i 
sistemi di DRM per esprimere, in una forma comprensibile dalle macchine, 
i  permessi di utilizzazione di un certo contenuto protetto dal DRM20. Ben 
si comprende, in questo contesto, la cautela mostrata dalla Commissione 
Europea  nell’autorizzare  tale  concentrazione,  se  si  riflette  sul  fatto  che 
Microsoft, incorporando tale  azienda, abbia acquisito (anche se in regime 
di comproprietà) brevetti,   diritti d’autore e un indispensabile know-how 
riguardante  sistemi  di  DRM  di  cui  tutte  le  imprese  dell’elettronica  di 
consumo  e  tutti  i  fornitori  di   contenuti  digitali  dovranno  dotarsi  per 
garantire l’interoperabilità dei propri beni e servizi con i sistemi operativi e 
con il lettore multimediale di Microsoft176. Si potrebbe materializzare, in 
176 V.  Microsoft/Time  Warner/Content  Guard/JV,  No.  COMP/M.  3445.   Dopo  aver  annunciato 
un’indagine  più  approfondita  per  l’autorizzazione   dell’acquisizione  di  ContentGuard  da  parte  di 
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altri  termini,  quello  che  l’economista  Hal  Varian  ha  definito  come uno 
“scenario  da incubo”177, in cui un solo soggetto, ancora Microsoft,   finisce 
per  controllare,  attraverso  la  leva costituita da brevetti e  diritti d’autore 
su  tecnologie  indispensabili  quali  i  Rights  Expression   Languages, 
incorporati  nello standard MPEG-21, l’accesso alla  piattaforma digitale 
installata su oltre il novanta per cento dei PCs di tutto il mondo. In tale 
contesto,  ragionevolmente,  tutti  coloro  che   intendano  acquisire  e 
distribuire contenuti  digitali,  utilizzabili  in  maniera  efficace  da  tale 
platea sterminata di utenti, potrebbero trovare conveniente utilizzare il solo 
DRM  posto  a  presidio  della  piattaforma  di  Microsoft   verticalmente 
integrata  attraverso  l’annessione  del  programma  WMA  nei  lettori 
multimediali  «Windows  Media  Player»  e  mediante  l’inclusione  di  tali 
lettori nel pacchetto offerto agli utenti con i sistemi operativi “Windows”. 
Se  così  andassero  le  cose,  potrebbe  avviarsi  un  processo  di 
standardizzazione  di  fatto,  con una  conseguente  erosione  dello  spazio  a 
disposizione  di  altri,  magari  più  efficienti,  sistemi  di  DRM  e  con  una 
successiva, potenziale eliminazione della concorrenza in tale mercato178.
Certo,  lo   scenario   appena   abbozzato   rappresenta   solo un’ipotesi, ma 
si  tratta  di  un’ipotesi  realistica.  Occorre  infatti  tener  presente  che,  nel 
prossimo  futuro,  la  logica  dei  sistemi  di  DRM  (che  al   momento 
accompagnano soltanto i  contenuti e, nella peggiore delle ipotesi, qualche 
sistema  operativo)  sarà  spostata  alle  macchine  (al   c.d.   hardware)   e 
Microsoft e Time Warner, la Commissione ha preso atto in un secondo momento di un mutamento di 
assetti proprietari e governance in tale progetto   di   acquisizione.    Unendosi   agli   acquirenti   iniziali 
nell’operazione  ContentGuard  e   acquistando  un  terzo  delle  azioni  di  questa,  infatti,  Thomson  ha 
impedito  che  Microsoft  e  Time  Warner  conseguissero  tecnicamente  il   controllo  di  tale  società 
d’importanza  strategica:si  veda  la   dichiarazione   dell'  Ufficio  Stampa  della  Commissione  Europea, 
Mergers: “Microsoft  and  Time   Warner   abandon  acquisition   of   control   in ContentGuard as 
Thomson  purchases  a  one  third  stake”,  IP/05/295,  15  marzo  2005,  disponibile  all'URL 
“http://europa.eu.int/rapid/searchAction.do”.
177 V. H. VARIAN,  Economics of DRM, Intervento alla Terza Conferenza sul DRM, Berlino, 13-14 
Gennaio 2005
178 E'  evidente  che   il  problema  può  andare  ben  oltre  il  mercato  dei  Pc  potendo  potenzialmente 
estendersi al mercato dei telefoni cellularii delle smart tv ect visto la ormai estesa convergenza che il 
mercato dei contenuti digitali sta vedendo svilupparsi.
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replicata   all’interno   di   queste   attraverso   la  tecnica  del   «Trusted 
Computing», di cui Microsoft e altri colossi dell’elettronica  di   consumo 
sono  convinti  sostenitori  da  anni179.
Ad  ogni  modo,  i  due  casi  benché  abbiano  avuto  esiti  del  tutto  distinti 
suscitano numerose riflessioni  dello stesso  tenore.  Le affermazioni  della 
sentenza  Microsoft  sollevano  alcune  perplessità  sulla  correttezza  del 
179 Pertanto vale  la pena soffermarsi su alcune ipotesi proposte nel dibattito dottrinale per scongiurare 
l’ipotesi che la tecnologia DRM  possa costituire un’artificiale e pericolosa barriera all’entrata di nuovi 
mercati della comunicazione  digitale,  tra  essi  interdipendenti,  tre  sembrano  le soluzioni astrattamente 
possibili.  Una prima soluzione riguarda la possibile modifica legislativa dell’eccezione di interoperabilità 
prevista  dall’articolo  6  della  direttiva  europea  91/250  relativa  alla  protezione  dei  programmi  per 
elaboratore. Tale eccezione, che nell’ordinamento italiano trova spazio  nell’articolo 64-quater della l.  n. 
633/194126,  al   momento  consente  la  riproduzione  del  codice  del  programma  per  elaboratore  e  la 
traduzione  della   sua  forma  nella   misura  in   cui   tali   atti   siano  indispensabili  per  ottenere  le  
informazioni necessarie per conseguire l‘interoperabilità,   con   altri   programmi,  di   un   programma 
per elaboratore creato autonomamente27. Tale eccezione, restringendo il proprio ambito di applicabilità ai 
soli programmi per elaboratore, non può estendersi a quegli atti di ingegneria inversa intrapresi da terzi 
concorrenti  per  garantire  l’interoperabilità  di  un  programma di  DRM con  un   semplice   contenuto 
digitale  (non  un  «altro  programma», dunque) quale un brano  musicale contenuto in un file. È evidente 
che, in casi come questo, l’estensione espressa di tale eccezione ad atti di riproduzione e traduzione  del 
codice sorgente intrapresi per assicurare l’interoperabilità di un sistema di DRM con un contenuto digitale 
protetto (per esempio, un brano musicale o un film protetti da  diverso  sistema  di  DRM)  avrebbe 
l’effetto  di  incoraggiare l’ingegneria inversa e, quindi, stimolare la circolazione di informazioni che 
garantiscono   l’interoperabilità.   Tuttavia,  come dimostrato dal caso menzionato sopra,  che ha visto 
protagonista  Real  Networks  alle  prese  con  la  complessa   decrittazione  del  codice  del  programma 
Fairplay28,  tale   soluzione   ha  il   grosso   limite   di   fare  affidamento   su una   serie   di   attività 
(ricomprese  nel  concetto  di ingegneria  inversa)  che  risultano  assai  lunghe  e  costose  e  che, sovente,  
non  raggiungono  i   risultati   sperati   dal   concorrente.  Ciò perché la  complessità del  processo di 
decrittazione e di «svelamento del  segreto»  da  parte  del  concorrente  concede  molto  tempo  al  
proprietario della tecnologia per procedere a semplici aggiornamenti e, di conseguenza, a modifiche delle 
informazioni tecniche di cui il concorrente va alla ricerca. Una seconda soluzione potrebbe essere quella 
di favorire, o imporre per legge, l’uso di tecnologie di DRM interoperabili, le cui specifiche e il cui codice 
sorgente siano in tutto o in parte condivise (anche   per   il   tramite   di   un   soggetto   terzo   con 
funzioni    di  amministrazione  e  mediazione)  e  quindi  non  appropriabili.  Varian,  a  tal  proposito,  ha 
sottolineato come la c.d. standardizzazione aperta di tecnologie  di DRM (in antitesi a quella proprietaria) 
sia il metodo migliore   per   garantire   l’interoperabilità   tra   contenuti   digitali,  programmi per 
elaboratore e macchine, in un contesto tecnologico che  preveda   un’utilizzazione  massiccia  di  tali 
tecnologie.  Per funzione e significato politico-economico, Varian ha paragonato tali tecnologie  ad  altre 
tecnologie  di  raccordo,  nella  comunicazione digitale, che sono state  saggiamente lasciate nel pubblico 
dominio, quali per esempio il  protocollo unico della rete Internet  (TCP/IP) e gli standard GSM nella 
telefonia  mobile sul tema si veda  V. VARIAN, Economics of DRM, cit. ;  profilo  non  di  secondaria 
importanza  in  un contesto  in  cui  l’obiettivo  primario  è  la  creazione  e  la  piena condivisione di 
una  risorsa  indispensabile  per  garantire  l’interoperabilità   tra   qualsiasi   elaboratore   e   qualsiasi 
contenuto digitale. Resta  infine  la  soluzione  della  licenza  obbligatoria  (la c.d. compulsory licensing) 
di  tecnologie di  DRM  protette da diritti di proprietà intellettuale o da segreto industriale. Dubbio non 
v’è  che,  mediante l’allargamento  delle  maglie  attraverso cui  tale rimedio può essere esperito, tanto per 
via legislativa quanto per via giurisprudenziale si arriverebbe a comprimere, fino ad annullare l'effetto di 
esclusione conseguente alla presenza di privative intellettuali. I movimenti nati attraverso la rete come il 
free software hanno proposto soluzioni in qussto senso, si parla del c.d. Modello iDRM  Tale modello 
propone  l’adozione,  per  atto  normativo,  di  una  tecnologia  interoperabile,   messa   a   punto    in 
condivisione ta vai gruppi di lavoro,  e soggetta  all’amministrazione  e  al  controllo   di  un’autorità 
terza rispetto ai vari utilizzatori e produttori di media  digitali. Il  maggior  dubbio  suscitato  da  tale 
soluzione  concerne l’effettiva  praticabilità di una regolamentazione  tecnico-normativa che imporrebbe a 
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criterio  adottato  da  un  punto  di  vista  economico  e  sui  i  rischi  di 
ampliamento della fattispecie di diniego abusivo che tale interpretazione 
del  concetto  di  “indispensabilità”  potrebbe  comportare.  Da  un  a  parte 
infatti si deve considerare che l'accesso forzato alla risorsa “essenziale”può 
incidere negativamente sul progresso stesso. Come accennato, per il caso di 
imposizione del duty to share nei mercati caratterizzati da servizi “a rete” 
l'obbligo  di  accesso  a  beni  protetti  da  proprietà  intellettuale  può 
disincentivare l'operatore dominante ad innovare, posto che i  competitors 
possono facilmente accedere alla Conoscenza senza alcun investimento, e 
contemporaneamente non stimolare potenziali new entrants a dotarsi di un 
bene  sostitutivo,  il  c.d.  prodotto  nuovo,  posto  che  risulta  molto  più 
semplice  sfruttare  gli  effetti  dell'intervento  pro-concorrenziale  del 
regolatore. Dall'altra, la decisione del  Tribunale di I grado implica che il 
“normale esercizio” di un diritto di proprietà industriale non sia di aiuto 
alcuno per il suo titolare, posto che non offre una giustificazione obiettiva 
per il rifiuto di divulgare l’informazione protetta. In sostanza, si afferma 
che il proprium dell’IPR può costituire illecito antitrust.
Per porla in  una differente prospettiva,  può trarsi la conclusione che  il 
diritto  della  concorrenza  stabilisce  quali  siano  i  limiti  dell’uso  della 
privativa. 
La portata innovativa della pronuncia del  Tribunale di I grado sta proprio 
qui:  nella  necessità  di  decidere  se  il  rifiuto  dell’impresa  dominante  sia 
giustificabile alla luce dell’esistenza di diritti  IP sul bene richiesto e del 
disincentivo  all’innovazione  che  deriverebbe  all’impresa  dall’obbligo  di 
concedere ai concorrenti l’accesso al bene protetto. 
La conclusione a cui è pervenuta la giurisprudenza comunitaria secondo cui 
la presenza di un diritto di privativa non è sufficiente a giustificare il rifiuto 
imprese che hanno già investito capitali ingenti  nella realizzazione di tecnologie proprietarie di DRM 
notevoli  costi  di  adattamento  e  applicazione  di  uno  standard  nuovo e  condiviso,  da  affiancare   alle 
tecnologie  proprietarie.  
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sembra affermare che il  rapporto tra le discipline relative alla tutela dei 
diritti di privativa e la tutela del mercato, dei concorrenti e da ultimo degli 
utenti,  trovi  una ben precisa  gerarchia  e così  le  ragioni  della   proprietà 
esclusiva  sembra  debbano  fare  un  passo  indietro  di  fronte  ad  interessi 
collettivi. Proprio partendo da queste considerazioni è possibile affrontare 
la tematica toccata con il caso Itunes in cui i DRM devono essere ritenuti 
strumenti  potenzialmente  anticoncorrenziali.  Ed anche  in  questo  caso  la 
decisione della Commissione Europea nel caso Microsoft più che quella del 
Giudice francese vengono in aiuto per la soluzione del caso.
La ormai  emblematica decisione è andata esattamente nella direzione di 
incoraggiare  la  condivisione  (o  comunque  la  messa  a  disposizione  a 
condizioni  eque  e  non  discriminatorie)  di  informazioni  tecniche  che 
garantiscano  l’interoperabilità  tra  beni  e  servizi  offerti  da  imprese 
concorrenti.  
Da ciò si può desumere che la  nuova politica della concorrenza in ambito 
di  prodotti  ad  elevato  contenuto  di  Conoscenza   punta   a   ridurre 
drasticamente  il  peso  dei  diritti  di  proprietà  intellettuale  nell’ambito  di 
tecnologie che, come il DRM, ma il discorso potenzialmente può essere 
allargato a tutte le tecnologie indispensabili per lo sviluppo di un settore 
economico  e  di  quelli  a  valle  di  esso,  siano  capaci  di  limitare  la 
condivisione  di  conoscenze   e  di  conseguenza  di  tecnologie  a  tutto 
discapito degli utenti finali.  
Se quanto sopra  è  vero  non si  può però  dimenticare  l'altra  faccia  della 
medaglia e cioè che il ricorso alla  tecnica della licenza obbligatoria da 
parte  di  giudici  e  autorità  antitrust  al  di  fuori  delle  «circostanze 
eccezionali»  individuate  dalla  Corte  di  Giustizia   Europea  finirebbe per 
scoraggiare  fortemente  la  ricerca  e  l’innovazione   nel   settore  delle 
tecnologie.  Tale  approccio  equivarrebbe  ad  avallare  una  vera  e  propria 
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standardizzazione per via ablativa, con conseguente svilimento dei diritti di 
proprietà intellettuale conquistati, con più o meno merito, da certe imprese. 
5. Nuovi beni, vecchi diritti. Prospettive regolatorie
Nonostante possa dirsi che la società contemporanea sia caratterizzata dalla 
nascita e dallo sviluppo di nuovi beni che stanno divenendo il vero oggetto 
delle transazioni  commerciali,  i  diritti  di  privativa che governano questi 
scambi risultano obsoleti rispetto alle necessità di apertura internazionale, 
all'aumentare dei processi economici  nonché rispetto all'integrazione con 
sistemi  sovrastatuali  che  caratterizzano  l'evoluzione  dei  moderni 
ordinamenti e che assumono la normativa antitrust come punto fermo verso 
la  più  equilibrata  costruzione  di  un  mercato  efficiente  teso  all'ottimale 
allocazioni delle risorse.
Così  se, come si è cercato di delineare sopra, da un lato vi è un  naturale 
“contrasto” tra la normativa che concede al titolare di una privativa lo  ius 
excludendi  alios ed  i  principi  informatori  delle  leggi  antitrust  che  sono 
sostanzialmente rivolti proprio ad impedire la creazione e lo sfruttamento 
di  privilegi  monopolistici,  dall'altro  rimane  la  necessità  di  ricercare   il 
contemperamento  di  interessi  necessario  per  garantire  una 
“complementarità”  e una coesistenza virtuosa tra i due sistemi promotori 
dell'innovazione e della Conoscenza.
Su questa linea può dirsi si muova il dato positivo desumibile dal Codice 
della proprietà industriale italiano il cui impianto è modellato sulla struttura 
dell’Accordo TRIPs  che, nelle sue premesse programmatiche, prende atto 
dell’inevitabile  interferenza  tra  i  diritti  di  proprietà  intellettuale  e  le 
esigenze  di  libero  scambio  in  un   mercato  concorrenziale  globale, 
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proponendo agli Stati membri misure e procedure di protezione dei primi 
che non si traducano in ostacoli al funzionamento del secondo. L'intento è 
quello di avvicinare le due “sponde nemiche”, dal momento che l’impedire 
la formazione od il rafforzamento di posizioni di rendita finisce in realtà 
per stimolare la innovazione che è fonte di futuri vantaggi competitivi. 
Così se di vecchi diritti su nuovi beni si parla, è necessario considerare che 
l'analisi non può limitarsi solo a quest'impianto tralasciando le prospettive 
derivanti dall' inestricabile intreccio tra Ipr's e Antitrust .
La nuova società della Conoscenza nella quale i referenti della ricchezza 
non sono più, evidentemente, i beni fisici, necessita di nuovi riferimenti. Su 
queste basi  l’Antitrust Division del Dipartimento di Giustizia statunitense e 
dalla Federal Trade Commission già dal 2002 hanno dato vita a una serie 
di  incontri  di  studio,  dove  tutte  le  componenti  del  dibattito,  autorità 
amministrative, mondo accademico, rappresentanti dell’industria ed esperti 
di  diritto  ed  economia  contribuiscono  a  fare  luce  sui  vari  aspetti  del 
problema  secondo  un  sistema  che  non  più  dall'alto  fa  scendere  la  più 
opportuna  soluzione,  ma  direttamente  dal  basso,  dai  nodi  della  rete,  fa 
ascendere  nuove  proposte,  proprio  da  dove  le  nuove  prospettive  si 
sviluppano.  L’iniziativa  si  inserisce,  peraltro,  su  un  terreno  che  oltre 
oceano  già  ha  visto  la  realizzazione  delle  Antitrust  Guidelines  for  the 
Licensing of Intellectual Property nel 1996. Un testo che ha rappresentato 
un primo punto di arrivo e contemporaneamente di equilibrio e di partenza 
tra  le  logiche  sottese  al  diritto  della  proprietà  intellettuale  e  al  diritto 
Antitrust. 
In Europa, se il caso Magill ha  segnato un primo  momento di riflessione, 
è con  IMS health che l'interesse è aumentato fino ad arrivare a Microsoft. 
Ma le significative ipotesi di emersione della intrinseca conflittualità tra il 
sistema delle privative e quello dell’enforcement antimonopolistico non si 
limitano  alle  forme  ‘forti’  di  tutela  della  proprietà  intellettuale,  quali 
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possono  essere  i  brevetti  e  il  diritto  d'autore,  nelle  quali  è  in  ballo 
l’innovazione  tecnologica.  La  giurisprudenza  comunitaria,  infatti,  ha  da 
tempo  riflettuto  sulle  conseguenze  derivanti  dal  potere  connesso  con  i 
marchi di prodotti180. 
Ma  al  di  là  degli  sviluppi  e  delle  prospettive  americane  e  continentali, 
appare   opportuno  partire  da  un   dato  inizialmente  certo  ormai  oggi 
divenuto dubbio: la a convergenza finalistica tra proprietà intellettuale e 
concorrenza,  ribadita  da  giurisprudenza  e  dottrina,  e  in  ultima  analisi 
suggellata dalle Guidelines statunitensi 181. 
Per alcuni divergenze e contrasti tra le due discipline sarebbero soltanto 
apparenti,  per  essi  l’insanabilità  del  conflitto  dovrebbe  essere  misurata 
sulla base del fatto che l’innovazione rappresenta  il denominatore comune 
delle due logiche. Se tale affermazione può considerarsi  condivisibile in 
assoluto non può dirsi che essa spazzi via ogni dubbio sulla compatibilità 
delle  due  materie.  L'ordinamento  europeo  ha  costruito  l’antitrust 
comunitario  non  con  una  ma  con  molte  finalità  comunque  ispirate 
dall'aumento  della  quantità  e  della  qualità  dell'offerta  a  favore  del 
consumatore/utente.  Attribuire  al  sistema  antimonopolistico  il  ruolo, 
parallelo o principale, di promuovere l’innovazione varrebbe a trasformare 
l’antitrust  in  una  sorta  di  strumento  elastico,  privo  di  finalità  certe, 
utilizzabile  a  seconda  dei  casi  e  a  seconda  degli  interessi  con  cui  la 
concorrenza  entra  in  conflitto.  Dunque complementarità  e  antinomia  tra 
privativa  e  antitrust,  tra  chiusura  e  apertura  della  Consocenza,benché 
sorrette da valide ragioni sono posizioni troppo distanti per essere sposate 
nettamente. 
180 COMMISSIONE EUROPEA, Possible abuses of trade mark rights within the EU in the context of 
Community exhaustion, Bruxelles, 21 May 2003, SEC (2003) 575
181 Con riferimento ai brevetti, un’affermazione ripetuta con convinzione dai giudici statunitensi è, per 
tutti, quella di Atari Games Corp. v. Nintendo of America, Inc., 897 F.2d. 1572, 1576 (Fed. Circ. 1990): 
«The  aims  and  objectives  of  patent  and  antitrust  laws  may  seem,  at  first  glance,  wholly  at  odds. 
However,  the two bodies  are actually  complementary,  as  both are  aimed at  encouraging  innovation, 
industry, and competition».
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In sostanza appare inutile negare che proprietà intellettuale e antitrust  sono 
agli  antipodi,  proprio  perché  la  logica  sottesa  alla  prima  è  ciò  che  la 
seconda è deputata a combattere. La conflittualità è perciò una  dato di fatto 
con cui occorre convivere, così come la necessità di coesistenza. 
Il  sistema  dei  presidi  proprietari  sulla  Conoscenza  è  l’unico  strumento 
disponibile per assicurare il progresso della scienza e della tecnica182. Non 
vi è dubbio che l'operatore razionale utilizzi tali strumenti per massimizzare 
il suo vantaggio competitivo rispetto agli altri. Ed allora la problematica si 
sposta  sulla  gerarchia:  viene  prima  la  protezione  proprietaria  o  la 
concorrenza? Che uno dei due valori debba essere relegato alla posizione 
di "second best", viste le premesse, non c’è dubbio, come non vi è dubbio 
che  la  difficile  convivenza  sia  sicuramente  alimentata  delle  industrie  di 
riferimento e dal sistema finanziario. 
Se  la  lievitazione  delle  aree  protette  per  mezzo  dei  diritti  di  proprietà 
intellettuale è frutto da una parte della accresciuta importanza rivestita dai 
beni  immateriali  nella  società  della  Conoscenza  ed  in  particolare  della 
privativa  come  strumento  per  assicurarsi  un  vantaggio  competitivo, 
dall'altra è determinata dall’inadeguatezza istituzionale che gli ordinamenti 
giuridici  hanno  mostrato  di  fronte  alla  descritta  deriva  protezionistica; 
ugualmente  non  vi  è  dubbio  che  essa  sia  stata  ben  supportata 
dall’emersione  di  particolari  fenomeni  economici  che  soltanto 
cinquant’anni  fa  erano  impensabili  o  non  tali  da  generare  problemi. 
Abbiamo   assistito  ad  un  sovrautilizzo  dello  strumento  messo  a 
disposizione dall'ordinamento per proteggere la creazione di Conoscenza. 
Prevista  perché deputata  ad incentivare  la  creazione  di  informazione,  la 
prioprietà intellettuale è stata talora forzata fino a snaturarne la vocazione 
funzionale. 
182Gli esperimenti storici dicono che là dove sia stata tentata l'eliminazione delle privative il tasso di 
innovazione è diminuito. Un tentativo di eliminazione fu fatto in Russia, quando nel 1919 Lenin mise 
fuori  legge  i  «monopoli  capitalisti» rappresentati  dai  brevetti.  Si  veda in particolare V. J. LERNER, 
Patent Policy Innovations: A Clinical Examination, 53 VAND. L. REV. 1841, 1851 (2000).
138
Sebbene  il  regime  dei  diritti  di  proprietà  intellettuale  sia  soggetto  alla 
regola del numero chiuso, non altrettanto è possibile dire per i beni che ne 
formano oggetto183. Se in principio industria pesante e creazioni intellettuali 
non si  contendevano  la  primazia  nel  mercato  la  normativa  poteva  dirsi 
utilizzata in modo soddisfacente, non distorto, comunque limitato a casi di 
applicazione industriale. E' con l'emersione dei nuovi beni che è emersa 
l’esigenza di protezione.  I programmi per elaboratore sono l'esempio più 
eclatante di tale emersione, che gli Stati Uniti prima, e l’Europa, al seguito, 
con forzatura evidente, hanno elevato alla dignità di creazioni intellettuali. 
Ne ha fatto le spese il diritto d’autore, che ha conosciuto così la propria 
variante  di  “copyright”  tecnologico.  Il  diritto  d’autore  non  contempla, 
infatti, il ruolo di una “granting authority” che possa decidere quando si 
possa parlare di opera effettivamente creativa, così la soglia per l’accesso 
alla tutela  è  posta ad un livello particolarmente basso con conseguente 
proliferazione inefficiente di beni e quindi di titoli dominicali ostacolo alla 
corretta allocazione delle risorse184. 
Per  una logica  non troppo diversa  è  passata,  poco dopo,  la  tutela  delle 
topografie di prodotti a semiconduttori e quella delle banche dati. 
Anche il diritto brevettuale ha conosciuto un momento particolare, almeno 
nel  contesto  statunitense,  durante  l'esplosione  della  bolla  speculativa 
dell'Information and communication technology di fine secolo, quando il 
presidio  proprietario  brevettuale  su  una  frazione  di  conoscenza  era 
diventato il presupposto dell’accesso al capitale di rischio e, quindi, della 
creazione di  start  up tecnologiche che avrebbero fruttato al  mercato del 
venture capital remunerazione significativa al momento della quotazione in 
borsa. 
183Sul punto si veda GHIDINI, Profili evolutivi del diritto industriale, Milano, 2001.
184 Si veda sulla proliferazione dei titoli dominicali in tema di nuovi beni M. RICOLFI, La tutela della  
proprietà intellettuale: fra incentivo all’innovazione e scambio ineguale, in Riv. dir. ind., 2003, 523
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I brevetti sono stati impiegati per proteggere anche ciò che di tecnologico e 
innovativo poco aveva, se non il fatto di essere la traduzione in termini 
informatici  di  pratiche commerciali  più  o meno diffuse  nella  realtà non 
virtuale185.  È  così  che  persino  i  business  methods sono  divenuti 
”patentable”,  sfondando  una  barriera  ritenuta,  dalla  legge  stessa, 
insuperabile: quello della tutelabilità degli algoritmi.
Le pratiche d'oltre Oceano hanno così funzionato da  ‘sasso nello stagno’ 
ed anche in  Europa si è iniziato a riconsiderare, sia pure parzialmente, la 
posizione, adottata con la direttiva 91/250/CEE, circa la brevettabilità del 
software186. 
Certo  è  inoltre  il  ruolo  delle  istituzioni  in  questa  esponenziale  e  non 
giustificata crescita dei titoli. In altre parole, il picco che gli uffici brevetti 
hanno fronteggiato li ha colti impreparati e a corto di risorse; ne è derivato 
un  calo  della  qualità,  tradottosi  nella  tendenza  ad  accordare  protezione 
anche a ciò che, con più attenzione,  sarebbe risultato non meritevole  di 
tutela.  In  sostanza  il  sistema  di  concessione  di  titoli  di  proprietà  è 
incompleto e inadeguato. Gli uffici deputati al rilascio dei titoli di proprietà 
spesso non hanno il ruolo, in quanto non previsto dalla legge, né le capacità 
di valutazione dell’impatto sul mercato che il riconoscimento di una certa 
privativa  può  comportare.  Non  c'è  dubbio  che  in  una  materia  tanto 
complessa,  l'appropriazione  di  un'area  della  Conoscenza  da  parte  di  un 
soggetto  determina  spesso  la  nascita  di  un  mercato  essenziale  per  le 
185Si pensi al famso caso  delle c.d. “asta inversa", già nota come ‘Dutch action’, che Priceline.com ha 
brevettato per il suo sito di vendite on line.
186 Si fa riferimento alla tormentata Proposta di Direttiva comunitaria relativa alla brevettabilità delle in-
venzioni attuate per mezzo di elaboratori elettronici respinta dal Parlamento Europeo. Sul tema della bre-
vettabilità del software occorre  notare che quella che sembra una questione –brevetto sul software sì, bre-
vetto sul software no– tutta interna al sistema della proprietà intellettuale in generale, e al diritto dei bre-
vetti in particolare, rappresenta, al contrario, un problema anche per l’antitrust, perché capace di imprime-
re una diversa direzione ai mercati ad alta tecnologia. L’arret Microsoft, l’ascesa e declino di Java e l’e-
mersione di un mercato del middleware, l’avanzata dell’open source system, il mercato dei server e –nella 
prospettiva della convergenza tra fornitori di accesso, fornitori di contenuti e produttori di interfacce uten-
te/macchina– la guerra tra piattaforme, sono tutti aspetti che fanno perno, più o meno direttamente, sulla 
natura della protezione accordata al software e sui diritti delle generazioni successive di innovatori. Sul 
punto si vedano le considerazioni di  D. MCGOWAN,  Has Java Changed Anything?  The Sound and 
Fury of Innovation Litigation, 87 Minn. L. Rev. 2039 (2003)
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concatenazioni dello stesso con altri mercati a valle o a monte di esso e così 
il  riconoscimento  di  aree  di  proprietà  esclusiva  rischia  di  soffocare  le 
esigenze di un mercato concorrenziale. 
La  dilatazione  delle  maglie  della  proprietà  intellettuale  è  stata  ed  è  la 
manifestazione  più  evidente  della  "tragedy  of  the  anticommons"  della 
letteratura  economica.  La  frammentazione  dei  titoli  dominicali  sulla 
Conoscenza, se ha  scongiurato il pericolo della produzione subottimale di 
informazione,  da  considerarsi  alla  stregua  di  bene  pubblico  e  soggetta, 
dunque,  alla  versione  positiva  della  tragedia,  quella  dei  commons,  ha 
prodotto l'aumento esponenziale dei costi transattivi. La realtà economica è 
diventata  un  contesto  denso  di  diritti  di  ogni  tipo,  talmente  denso  da 
destinarla all'immobilità. 
Ma non è tutto. Le complicazioni sono destinate ad aumentare quando si 
prende in considerazione la configurazione a rete dei mercati ad alto "tasso 
di Conoscenza". La specificità delle industrie a rete consiste nel fatto che la 
rete è tendenzialmente una e l’egemonia di un’impresa su di essa significa, 
a parità di altre condizioni, esclusione di tutti gli altri. Ecco, dunque, che 
rispetto a ciò che avviene in casi normali, in questo contesto la proprietà 
intellettuale può essere fonte di potere di mercato,  tanto più se titolarità 
della tecnologia vincente tende a significare controllo del mercato. 
Inoltre i mercati tutti, non solo quelli caratterizzati dalla rete, sono segnati 
dal fenomeno della standardizzazione come particolare conformazione di 
alcune industrie,  nonché luogo di  interfaccia  tra proprietà  intellettuale  e 
antitrust. Più o meno tutte le attività industriali presuppongono un livello di 
compatibilità tra prodotti complementari che viene assicurato dall’esistenza 
di  parametri  comuni.  Rispetto  alle  information  and  communication 
technologies,  i  vari  pezzi  della  filiera  produttiva-distributiva  si 
ricompongono in quanto tecnologie  intermedie  (quelle  che costituiscono 
oggetto di standard, appunto) vengono accettate e condivise da parte degli 
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operatori del settore e convenientemente condivise. Lo standard, in termini 
tecnologici,  è  un  frammento  di  Conoscenza  di  estremo  valore  quindi 
suscettibile di protezione per mezzo di diritti di proprietà intellettuale. Gli 
economisti si sono riferiti allo standard come bene pubblico impuro, come 
tale producibile sia per effetto di iniziativa privata sia per intervento di enti 
pubblici  appositi.  Vista  l'attuale  configurazione  del  mercato  della 
Conoscenza,  è  facile desumere  che  lo standard necessiterà  del  presidio 
proprietario sulla tecnologia che lo caratterizza e ciò farà sì che rientrino in 
gioco i diritti di proprietà intellettuale. Inoltre, poiché non vi è necessaria 
corrispondenza biunivoca tra diritto e standard,  va da sé  che l’adozione 
dello stesso da parte degli operatori economici presuppone intensi "sforzi" 
di coordinamento tra quanti dispongono di elementi complementari della 
tecnologia  in  parola;  circostanza,  quest’ultima,  che  importa  il  ritorno 
dell’antitrust. 
Si pensi alle  "Standard Setting Organizations", le quali ancorché svolgenti 
una finalità  utile  al  mercato,  e  in questo senso si  potrebbe azzardare di 
interesse pubblico, hanno intrinseca natura cartellistica.  All’interno delle 
stesse si scambiano informazioni tra i partecipanti, si fissano requisiti per la 
certificazione della proprietà intellettuale, si stabiliscono le condizioni di 
accesso alla tecnologia fino ad arrivare alla misura delle royalties esigibili. 
Benché non siano infrequenti correttivi del tipo licenze royalty free (RF), 
oppure reasonable and non discriminatory, non può nascondersi in questo 
contesto  il  sospetto  di  pratiche  che  portano  all'abuso  di  posizione 
dominante congiunta.
In questo sistema complesso in cui molteplici interessi si accavallano, si 
scontrano e si intrecciano, la proprietà intellettuale è stata guardata non più, 
o non soltanto, come il presupposto per la manifattura di beni, bensì come 
142
centro di profitto attraverso una politica aggressiva di commercializzazione 
delle licenze187. 
Il problema si pone allora in termini di accesso alla Conoscenza non solo in 
senso economico ma anche in senso sociale. Se la proprietà intellettuale è 
un "Giving" di particolare natura che ha una sua funzione nell'incentivo 
alla  produzione  della  Conoscenza  stessa,  essa  può  essere  utilizzata 
(illegittimamente?) per escludere terzi non titolati dal godimento del bene 
tutelato, nonostante l'interesse pubblico alla diffusione di quest'ultimo sia 
valore di superiore levatura. E' in questi casi che interviene la normativa 
antitrust  limitando  i  confini  dell'  esclusione  ai  soli  casi  necessari  ed 
eccezionali. 
Così  il  conflitto  tra  diritti  crea  l'occasione  per  nuove  prospettive 
regolatorie.   Se  l’interesse  generale  non   è  assicurato  dall'ordinario 
procedere delle dinamiche del mercato e sociali e il fallimento del mercato, 
derivante  dalla  persistente  presenza  di  operatori  dominanti,  esternalità 
negative, asimmetrie informative, esigenze di universalità e contemporanea 
esclusione e innalzamento di barriere all'entrata, tale situazione costituisce 
l'occasione per verificare l'efficacia  di strumenti approntati dalla prassi e 
dalla giurisprudenza, quali le c.d. Compulsory license come corollario della 
teoria dell' “Essential Facility Doctrine”, nonché provare ad andare oltre il 
territorio già esplorato verso nuove prospettive regolatorie. 
187 J. TIROLE, C. HENRY, M. TROMMETTER, L. TUBIANA, B. CAILLAUD, Propriété Intellectuelle, rap-
porto del Conseil d’analyse économique, La Documentation française, Paris, 2003, III.
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CAPITOLO III
La liberazione della Conoscenza: dall'essential facility 
doctrine  alle misure pro-concorrenziali
1. La dottrina dell'essential facility e la proprietà intellettuale
La dottrina dell’essential facility188 impone ai soggetti che detengono un'in-
frastruttura la quale non possa essere facilmente duplicata per ragioni eco-
nomiche o giuridiche, di renderla disponibile a chi ne faccia richiesta a con-
dizioni eque. La condotta del monopolista che si rifiuta di rendere disponi-
bile il bene essenziale da lui detenuto è ritenuta illecita quando, mediante il 
188 Sulla dottrina e la giurisprudenza relativa all' essential facility in ambito statunitense, comunita-
rio e nazionale,si veda I. BERTI- A. BIANCARDI, Essential facility e disciplina della concorrenza:  
note critiche, in Concorrenza e mercato 1996, pag. 423 ss., Milano; J. BERTI, Le essential facility  
nel diritto della concorrenza comunitario, in Concorrenza e mercato 1998, pag. 355 ss., Milano; G. 
GUGLIELMETTI, Essential facilities nelle decisioni dell’Autorità garante, in Concorrenza e merca-
to 1998, pag. 389 ss., Milano; A. HEIMLER-A. NICITA, op. cit.; P. AREDA, Essential Facilities:  
An epithet in need of limiting principles, in Antitrust Law Journal, , p. 841 e ss., 58, 1990; G.GU-
GLIELMETTI, “Essential facility”, rifiuto d’accesso e abuso di posizione dominante:prime decisio-
ni dell’Autorità Garante e prerogative, in Concorrenza e Mercato, 1996, p. 393 e ss
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controllo del bene stesso, è in grado di esercitare un'influenza dominante” 
su un mercato a valle o comunque su altro stadio della produzione stretta-
mente dipendendente dal bene di cui il monopolista è unco titolare. Questo 
tipo di dottrina nasce ad opera della giurisprudenza americana, la quale ha 
individuato da tempo le condizioni che possono configurare come illecito il 
comportamento con il quale si nega l’accesso alla facility. È necessario, per 
ritenere illecito il rifiuto di accesso, che chi controlla la facility189 sia una 
impresa in posizione dominante, secondariamente che l’infrastruttura non 
sia altrimenti reperibile, che il rifiuto non sia giustificato ed in ultima ipote-
si è necessario che vi sia per l’impresa che si rifiuta la reale possibilità tec-
nica di concedere l’accesso.  L’aspetto più controverso derivante dall’appli-
cazione della dottrina in oggetto è l’individuazione dei limiti entro cui il 
detentore della facility è tenuto a condividerla con i terzi190.  Gli studiosi 
della materia si sono chiesti se la fattispecie abbia una sua propria autono-
mia o, al contrario, rientri nella  pià ampia casistica dell’abuso di posizione 
dominante. In sostanza ci si chiede se la presenza di un’essential facility in-
cida sul dovere di contrarre previsto in genere per chi detiene una posizione 
dominante. Secondo alcuni191 alla fattispecie dell’essential facility sarebbe-
ro applicabili i principi normalmente usati per l’abuso di posizione domi-
nante. Se un simile assunto fosse corretto la dottrina in questione avrebbe 
solo valenza descrittiva. È però ormai generalmente riconosciuto che esista, 
fra le due fattispecie, un elemento che le rende almeno in parte autonome 
l’una dall’altra. Mentre l’abuso di posizione dominante analizza ed inibi-
sce, se necessario, determinati comportamenti degli operatori, prescindendo 
189 Si deve sottolineare come per la dottrina i possa parlare di infrastruttura essenziale laddove la stessa 
consista in beni materiali ovvero in beni immateriali. Sul tema si veda  H. HOVENKAMP, Federal Anti-
trust Policy: the Law of Competition and Its Practice, St. Paul, Minnesota
190 Si veda  L. TOFFOLETTI,  La nozione di essential facility, in Concorrenza e mercato 1998, 
pag. 331, Milano. La preoccupazione maggiore legata a questa teoria per eliminare barriere all'in-
gresso di un dato mercato è che un'applicazione troppo estesa possa portare ad una disincentivazione 
degli investimenti.
191 Su tutti si veda H.HOVENKAMP,  Federal Antitrust Policy, cit. secondo cui  la teoria non avrebbe 
caratteristiche autonome. 
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dalla considerazione dei diritti di proprietà sui beni, la dottrina dell’essen-
tial facility al contrario incide sul diritto di proprietà del bene ritenuto es-
senziale. Ed infatti correttamente si sostiene che l’obbligo imposto al titola-
re dell’essential facility di non ridurre o escludere la concorrenza, incide 
sulle prerogative del diritto di proprietà192 vantato sui beni ritenuti essenzia-
li,  limitando il diritto di escludere altri dal godimento. Più in particolare 
l’obbligo di  concedere l’accesso a terzi  riguarderebbe normalmente beni 
detenuti da un’impresa “ma da questa non offerti sul mercato, bensì utiliz-
zati come elementi strumentali della propria organizzazione per l’esercizio 
della sua attività economica”193.  Oltre a dover garantire l’accesso a terzi, il 
titolare del bene, deve anche garantire che l’accesso non avvenga a condi-
zioni discriminatorie. In questo modo il titolare della facility si verrebbe a 
trovare nella difficile situazione di essere garante della concorrenza in quel 
determinato mercato. E, nell’ipotesi in cui non fosse possibile garantire un 
sufficiente livello di concorrenza, dovrebbe intervenire l’autorità antitrust 
che nella applicazione di questa dottrina si troverebbe a svolgere funzioni 
che non le competono. L’Autorità, dovendo individuare tanto le ipotesi in 
cui sia obbligatorio concedere l’accesso, quanto le condizioni cui ciò debba 
avvenire, si troverebbe infatti a svolgere la funzione di regolatore del mer-
cato della facility, che non rientra fra i suoi poteri194. Anche per questo mo-
tivo sorge la necessità di individuare i limiti applicativi della dottrina del-
l’essential facility in generale, ed in particolare per la proprietà intellettua-
192 L. VASQUES, Essential facility doctrine: dalla giurisprudenza statunitense alle norme comu-
nitarie e nazionali sull’abuso di posizione dominante: spunti problematici, in Concorrenza e mercato 
1998, pag. 428, Milano.; G. GUGLIELMETTI,  Essential facilities nelle decisioni dell’Autorità ga-
rante, in Concorrenza e mercato, cit.
193 G.GUGLIELMETTI, “Essential facility”, rifiuto d’accesso e abuso di posizione dominante:prime 
decisioni dell’Autorità Garante e prerogative, cit.
194 Sul tema vi è chi sostiene che  “appare preoccupante che un’autorità antitrust possa adottare interpre-
tazioni delle norme sull’abuso di posizione dominante che, anziché facilitare il libero dispiegarsi delle di-
namiche concorrenziali, vengano piegate a compiti di programmazione economica. Tali programmazioni, 
specie nei mercati relativi alle nuove tecnologie, appaiono sovente impossibili da svolgere, data la veloci-
tà in cui gli scenari concorrenziali mutano”,  L. VASQUES, Essential facility doctrine: dalla giurispru-
denza statunitense alle norme comunitarie e nazionali sull’abuso di posizione dominante: spunti proble-
matici, cit.
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le, in modo da risolvere i problemi che potrebbero derivare dal mancato ri-
conoscimento del diritto di escludere altri dallo sfruttamento del bene. In 
ogni caso  sia che si tratti di casistiche generali che particolari, l'utilizzo 
della teoria dell'infrastruttura essenziale dovrebbe essere legato alla presen-
za di un forte potere di mercato da parte del soggetto detentore della facility 
nel mercato dell'infrastruttra stessa e di conseguenza nel mercato a valle 
della stessa: infatti,  si afferma solitamente che nell’ipotesi in cui vi sia una 
essential facility il detentore abbia sul mercato di riferimento il market po-
wer. Il termine “essenziale”, infatti, denotando unicità e non facile duplica-
bilità della infrastruttura, comporta di per sé un certo grado di potere nel 
mercato. Il problema maggiore è, quindi, quello di individuare e porre dei 
limiti all’applicazione della disciplina dell’essential facility, con l’obiettivo 
di evitare che attraverso questo strumento si pervenga a situazioni di ineffi-
cienza dei mercati. Primaria  è quindi l'analisi dell’essenzialità del bene, te-
nendo sempre presente due corollari: a) un bene o una infrastruttura in ge-
nerale devono reputarsi essenziali solo se mancano alternative valide per la 
produzione o la fornitura del servizio nel mercato a valle; b) la presenza di 
altre  facility,  non  necessariamente  identiche,  escludono  la  possibilità  di 
qualificare essenziale l’infrastruttura di cui si chiede l’accesso. Per potersi 
parlare di essenzialità della infrastruttura, la stessa deve conferire al titolare 
una posizione di vantaggio duratura sul mercato di riferimento e, di conse-
guenza, anche nel mercato derivato195. Visti i contorni problematici è neces-
195 Si prenda ad esempio il  caso di un’impresa che sviluppi un nuovo software reputato da un terzo 
essenziale per fornire un dato servizio in un mercato a valle. Se non si ponesse attenzione nel verificare 
tutte le condizioni necessarie per qualificare il software come essenziale, il titolare dello stesso sarebbe 
obbligato a concedere una licenza per l’utilizzo del bene. L'effetto sarebbe che in breve tempo, venga 
sviluppato un software più evoluto. Da questo esempio si evince che l’essenzialità di un determinato bene 
non può sussistere e, di conseguenza, non può essere imposto l’obbligo di condividere l’infrastruttura con 
altri, nel caso in cui vi sia una possibilità concreta che il vantaggio concorrenziale derivante dalla titolarità 
della facility possa venire meno nel  breve periodo. Accertata  l'essenzialità sarà comunque necessario 
valutare se un rifiuto di concedere l’utilizzo di un determinato bene, sia conseguenza di un  effettivo 
abuso della posizione di preminenza, derivante dalla titolarità della facility e dunque teso a monopolizzare 
un mercato diverso ma “collegato” o se, al contrario, non derivi da altre circostanze quale la saturazione 
della facility che non permette l’ingresso di nuovi concorrenti nel mercato a valle. Esistono poi  altre 
casistiche  in  cui  non  può  parlarsi  di  abuso  della  posizione  dominante.  Come correttamente  è  stato 
affermato, infatti, possono verificarsi casi in cui sussiste una impossibilità legale di garantire l’accesso 
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sario premettere che  la dottrina dell’essential facility dovrebbe avere una 
portata applicativa limitata per due ordini di motivi: in primo luogo poiché 
attraverso la stessa si incide negativamente sull’esercizio dei diritti di pro-
prietà spettanti ad individui ed imprese; secondariamente poiché la sua ap-
plicazione può provocare un intervento di tipo regolamentare da parte delle 
autorità antitrust. Peraltro va considerato che l’obiettivo del diritto antitrust 
è quello di tutelare la concorrenza nei mercati e non i concorrenti e che, 
nella maggior parte dei casi, un'applicazione al di fuori di stretti canoni  po-
trebbe causare inefficienza nella dinamica dei mercati. Tuttavia un'applica-
zione corretta della teoria specie in mercati ove sussistono barriere all’en-
trata,  può comportare effetti positivi sul mercato e sulla diffusione della 
conoscenza. Pertanto di sicuro interesse è la verifica degli effetti della teo-
ria dell'infrastruttura essenziale a mercati caratterizzati da privative intellet-
tuali. In termini generali la proprietà intellettuale non prevede, se non in 
particolari casi, l’obbligo per il titolare del diritto di condividerlo con altri, 
salvi alcuni specifici casi già previsti dal legislatore  196. Benché vi sia la 
all’infrastruttura: è il tipico caso dei "Giving" amministrativi. Poniamo l’esempio in cui ’infrastruttura 
derivi da una concessione rilasciata dalla Pubblica Amministrazione, la quale potrebbe essersi riservata il 
diritto di decidere se e a chi è possibile concedere l’accesso. E' evidente che,  in tal caso il rifiuto dipende 
da una impossibilità legale,  e sicuramente  al  detentore della facility non è possibile ascrivere  alcuna 
responsabilità.
196 In verità è necessario effettuare un distinguo tra brevetti e diritto d'autore. . La disciplina dei brevetti, 
infatti, già prevede aspetti che favoriscono la concorrenza, che in parte riducono la tensione fra profili 
protezionistici e profili concorrenziali. Ci si riferisce, in particolare, al riconoscimento dell’esclusiva nei 
soli  limiti  di  ciò  che  viene  rivendicato  e  spiegato  dall’inventore  nella  domanda  di  brevetto  e  alla 
pubblicazione  della  domanda  di  brevetto,  che  garantiscono  ai  terzi  la  concreta  conoscibilità 
dell’invenzione. In tal modo i potenziali concorrenti sono facilitati a sviluppare nuove soluzioni creando 
così  maggior  concorrenza  di  cui  beneficiano  i  consumatori.  La  stessa  disciplina,  infatti,  prevede  la 
possibilità che una determinata invenzione possa essere utilizzata in altro modo da un terzo secondo due 
specifiche modalità: o sviluppando una innovazione successiva sostitutiva o una invenzione successiva 
dipendente.  Per  quanto riguarda  l’invenzione dipendente,  il  legislatore  ha previsto  che  il  titolare  del 
brevetto precedente non possa ostacolare l’ingresso nel mercato del secondo brevetto, negando la licenza, 
nell’ipotesi in cui l’invenzione dipendente consista in un “importante progresso tecnico di considerevole 
rilevanza economica”. In questa fattispecie è infatti riconosciuto il diritto di ottenere una licenza ad eque 
condizioni. Per evitare che, mediante la previsione di una licenza obbligatoria, il titolare del diritto di 
privativa sia penalizzato a favore del secondo inventore, la legge gli riconosce il diritto di ottenere a sua 
volta  una  licenza  sulla  nuova invenzione.  pecie  nel  settore  delle  nuove tecnologie  questa  previsione 
normativa riveste  notevole importanza.  Si  permette  ad  esempio alle  network  industries  di  sviluppare 
nuovi strumenti di connessione senza eliminare del tutto la tutela dei diritti del primo inventore. Ulteriori 
effetti a favore della concorrenza derivano dalle diverse ipotesi in cui il legislatore ha previsto la perdita 
dell’esclusiva.  Ci  si  riferisce  in  particolare  all’ipotesi  della  mancata  o  insufficiente  attuazione  del 
brevetto. La mancata o insufficiente attuazione del brevetto da parte del titolare del diritto crea il diritto 
dei terzi di chiedere una licenza non esclusiva a titolo oneroso, incentivando così lo sfruttamento della 
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previsione di  tali misure pro-concorrenziali già ad opera del legislatore, di 
modo che si tenda a limitare al minimo le ipotesi di “eccessiva” protezione, 
non si può aprioristicamente escludere che in determinate ipotesi sia neces-
sario l’intervento del diritto antitrust, specie nell’ipotesi in cui le privative 
abbiano per oggetto una nuova tecnologia la cui fruizione da parte dei terzi 
sia necessaria per sviluppare nuovi prodotti, ovvero nel caso in cui il bene 
essenziale sia coperto da diritto d’autore, al titolare del quale  è attribuito 
un potere di controllo maggiore, rispetto ai brevetti, sulla circolazione del-
l’opera dell’ingegno. Lo sviluppo che si è avuto nel settore delle nuove tec-
nologie, e l'applicazione sempre più serrata degli istituti di proprietà intel-
lettuale hanno portato ad un incremento delle ipotesi di intervento del dirit-
to antitrust nell’ambito dei mercati caratterizzati da un alto livello di Cono-
scenza anche mediante l’applicazione della disciplina dell’essential facility. 
Tuttavia l’applicazione della dottrina in esame è stata limitata alle ipotesi in 
cui il brevetto o il copyright siano stati valutati essenziali per la produzione 
di nuovi beni o la fornitura di nuovi servizi, in un mercato distinto da quel-
lo in cui opera il titolare del diritto di privativa. Dai precedenti giurispru-
denziali197 risulta  consolidata  l’opinione secondo cui  è  possibile  limitare 
l’esercizio dei diritti di proprietà intellettuale solo in “particolari circostan-
ze”, pertanto non è sufficiente, perché possa imporsi l’obbligo di garantire 
l’accesso, il semplice riconoscimento di un diritto esclusivo. È infatti ne-
cessario che questo diritto conferisca al titolare il market power necessario 
per escludere o limitare la concorrenza nel mercato a valle. Nel diritto sta-
tunitense si è cercato di spiegare le ragioni per cui può essere imposto al ti-
tolare del diritto di proprietà intellettuale l’obbligo di condividerlo con altri 
invenzioni non utilizzate dal titolare.
197 Volvo c. Erik Veng, causa C-238/87, sentenza del 5/10/1988, in Racc. 1988, pag. 6211, in cui la 
Corte ha considerato che un rifiuto opposto dal proprietario di accordare una licenza per un disegno 
registrato, non costituisce abuso per se', ma può costituirlo un determinato esercizio da parte del pro-
prietario. Sulla stessa linea la già più volte citata sentenza "Magill" dalle quali si desume che il diritto 
della concorrenza può limitare l’esercizio dei diritti di privativa solo nell’ipotesi in cui l’esercizio sia con-
trario alle norme antitrust e, non rientri tra le finalità per le quali il legislatore ha riconosciuto il diritto di 
proprietà intellettuale stesso.
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facendo riferimento agli “effetti di rete”198. Come già affermato in prece-
denza, si parla di effetto di rete quando l’utilizzatore del bene trae un bene-
ficio in conseguenza del crescente numero di persone che utilizzano lo stes-
so bene. L’aumento dell’utilizzo del bene può comportare che questo di-
venga uno standard in un dato mercato.  Il richiamo alla dottrina degli ef-
fetti di rete per giustificare l’applicazione della dottrina dell’essential faci-
lity alla proprietà intellettuale, è stata criticata per varie ragioni. Infatti, se 
l’utilizzatore di una tecnologia essenziale beneficia del sempre maggior nu-
mero di utilizzatori, si avrà il maggior benessere nel momento in cui si avrà 
solo un operatore sul  mercato.  Di conseguenza se il  titolare del sistema 
operativo non ha posto in essere condotte illecite per conquistare la posizio-
ne di preminenza sul mercato, sembrerebbe dubbia l’utilità dell’intervento 
dell’autorità antitrust per imporre l’obbligo di garantire l’accesso al merca-
to. Non bisogna inoltre dimenticare che garantendo un accesso incondizio-
nato si potrà avere certamente una maggior concorrenza nel mercato deri-
vato nel breve periodo, ma, nel lungo periodo, si avrà minore concorrenza 
nel mercato a monte poiché nessuno avrà più interesse ad investire per svi-
luppare nuovi standard e, di conseguenza, si avrà anche minore concorren-
za nel mercato derivato. Si evince perciò, come si è già detto, la necessità 
di obbligare il titolare della facility a concedere l’accesso alla stessa solo 
nella ipotesi in cui vi sia il fondato sospetto che dietro il diniego d’accesso 
si celi l’intenzione di “monopolizzare” un mercato derivato. Altra dottrina 
ha cercato di giustificare l’applicazione dell’essential facility alla proprietà 
intellettuale rifacendosi all’envelop theorem199. Questa teoria giustifica una 
riduzione della rendita monopolistica del detentore della  facilty grazie al-
l'imposizione del duty to share ed afferma che anche una minima riduzione 
del profitto del monopolista comporta un notevole vantaggio a beneficio 
198 J. E. LOPATKA E W. H. PAGE, Microsoft, Monopolization and Network Externalities: Some Uses  
and Abuses of Economic Theory in Antitrust Decision Making, Antitrust Bullettin, p. 336, 317, 1995.
199 I. AYRES, Pushing the Envelop: Antitrust Implication of the Envelop Theorem, Miss. C. L. Rev. 21 
(1996)
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dei consumatori, mediante una riduzione delle inefficienze derivanti dalla 
situazione di monopolio.         Una simile spiegazione è stata correttamente 
contrastata sollevando tre questioni. Si è ritenuto che mediante l’imposizio-
ne dell’accesso le autorità antitrust potrebbero sentirsi legittimate a fissare i 
prezzi  per  l’entrata nel  mercato,  funzione che sicuramente non compete 
loro ma, salvo casi eccezionalissimi dovrebbe essere fissata dal mercato. In 
secondo luogo, anche se si esclude la possibilità di fissare il prezzo d’in-
gresso, e si ritiene che le Autorità possano esclusivamente imporre l’acces-
so, è stato osservato che non tutti i comportamenti necessitano dell’inter-
vento del diritto antitrust, prevedendo gli ordinamenti anche altri strumenti 
quali l’obbligo di contrarre per il monopolista. Inoltre, anche se venisse ga-
rantito l’accesso a condizione eque, non si ha la certezza che possa esservi 
un beneficio da parte dei consumatori. Questo beneficio si avrebbe solo se 
il nuovo operatore nel mercato derivato fosse intenzionato a trasmettere, a 
favore dei consumatori, il minor prezzo pagato per l’accesso, elemento che 
non sempre, anzi quasi mai, è possibile dare per scontato200. Ma l'applica-
200 Alcuni studi, basandosi sull’analisi economica, hanno peraltro dimostrato che non sempre il rifiuto di 
concedere l’accesso ad una facility comporta la presunzione che la condotta in questione abbia effetti 
contrari sul diritto della concorrenza.  Si veda W. J. BAUMOL e J. A. ORDOVER, On the Perils of Ver-
tical Control by a Partial Owner of a Downstream Enterprise, in Revue d' Economie Industrielle, p. 7 e 
ss., 1994. È stato inoltre dimostrato che a certe condizioni, quali la mancanza di incertezza e informazioni 
fra gli operatori sul mercato, per il detentore della facility non è necessario per massimizzare i suoi profit-
ti essere presente anche nel mercato derivato. Nell’ipotesi in cui vi sia un solo standard sul mercato, il de-
tentore dello stesso potrebbe non avere alcun interesse a monopolizzare anche il mercato a valle. Questa 
circostanza si verifica se il proprietario della tecnologia standard riesce a fissare un prezzo d’accesso tale 
da permettergli comunque di guadagnare tanto quanto avrebbe guadagnato se avesse monopolizzato an-
che il mercato a valle. Il proprietario della facility in questo caso ha interesse a che vi sia concorrenza nel 
mercato a valle. Inoltre si produrrebbe l’ulteriore effetto positivo di eliminare dal mercato a valle solo gli 
operatori inefficienti. Rimarrebbero solo quegli operatori in grado di trarre profitto dalla produzione di un 
determinato bene, pur pagando un elevato prezzo d’accesso. Questa situazione si potrebbe verificare solo 
in presenza di determinate condizioni. Dalla mancanza di tali condizioni necessarie si producono le situa-
zioni patologiche come il rifiuto di accesso o l’accesso a condizioni discriminatorie poste in essere dal ti-
tolare della facility, per cui si discute se sia necessario o meno, in atli casi,  applicare la dottrina dell’es-
sential facility. Nell’ipotesi in cui chi richiede l’accesso sia disposto a pagare un prezzo d’accesso eleva-
to, tale da remunerare gli investimenti fatti ex ante, molteplici sono le ragioni che possono spingere il tito-
lare della facility a negare comunque l’accesso. Fra tutte vi può essere il timore che colui che opera nel 
mercato derivato possa sviluppare capacità produttive tali da divenire un potenziale concorrente anche nel 
mercato a monte. Certamente la possibilità di creare maggior concorrenza anche nel mercato a monte sa-
rebbe un risultato sperabile. Questo sarebbe possibile, se, da un lato fosse garantito l’accesso alle tecnolo-
gie e dall'altro, se fosse garantito comunque un margine di profitto al titolare della facility. Il prezzo d’ac-
cesso si determina in base al ECPR (efficient component price rule). secondo cui se p è il prezzo che il ti-
tolare della facility fa pagare al consumatore finale per un dato bene, e c sono i minori costi di produzione 
che devono essere affrontati nell’ipotesi in cui la produzione venga affidata ad altri, il prezzo d’accesso 
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zione della teoria rimane delicata visti i non pochi aspetti problematici che 
un suo utilizzo può comportare. Già in precedenza è stato sollevato l'aspet-
to “espropriativo” della dottrina dell'essential facility doctrine. Un’applica-
zione meccanica di tale dottrina nel campo dei diritti di proprietà intellet-
tuale potrebbe generare un forte disincentivo degli investimenti necessari 
per addivenire a nuove invenzioni, necessarie a loro volta per operare su 
mercati derivati. È lo stesso legislatore che riconosce al diritto esclusivo di 
sfruttare commercialmente il diritto di privativa la funzione di stimolo per 
la futura realizzazione di nuovi trovati201. Non avrebbe senso, perciò, punire 
la condotta del titolare del diritto che, mediante il rifiuto di accesso al dirit-
to stesso, persegue unicamente l’obiettivo di percepire la rendita monopoli-
stica che lo stesso legislatore gli riconosce. Inoltre, non si può trascendere 
dal considerare che la possibilità di percepire ampi ritorni economici com-
porta che gli sforzi economici e intellettuali necessari per sviluppare nuove 
invenzioni o prodotti vengano indirizzati nella direzione più efficiente. In-
fatti le imprese saranno spinte ad abbattere i costi di produzione o a produr-
re nuovi prodotti per essere preferiti dai consumatori. In questo modo le 
imprese meno efficienti verranno eliminate. Altro aspetto da considerare è 
la possibilità che una tecnologia possa essere nel breve tempo superata da 
una nuova. Come correttamente è stato osservato, uno standard dominante 
non può essere considerato essenziale se sussiste la possibilità che lo stesso 
venga sostituito nel breve periodo da uno nuovo. Nell’ipotesi in cui non vi 
fosse tale possibilità lo standard dovrebbe essere ritenuto essenziale, ed il 
sarà fissato in p-c.
È tuttavia difficile, anche in conseguenza delle scelte spesso irrazionali del titolare della facility, che 
si raggiunga l’ottimo bilanciamento fra concorrenza e giusta remunerazione. Un caso di successo da pren-
dere  ad  esempio  potrebbe  essere  quello  dell'  istituto  europeo  per  le  norme  sulle  Telecomunicazioni 
(ETSI). L'Istituto ha accolto il principio del giusto bilanciamento prevedendo, fra le sue norme, la tutela 
dei diritti di proprietà intellettuale per le tecnologie necessarie allo sviluppo di apparecchi di telecomuni-
cazione, solo a condizione che il titolare, dietro pagamento di un adeguato corrispettivo, conceda a terzi 
l’accesso a tali diritti. Questa è forse un’eccezione. Al contrario, il pericolo maggiore, come più volte ri-
badito, è il timore che non si investa più nello sviluppo di nuove tecnologie nel caso in cui non venga ga-
rantita la possibilità di percepire la rendita monopolista derivante dalla tutela della proprietà intellettuale.
201 M. TAVASSI, “Diritti della proprietà industriale e antitrust nell’esperienza comunitaria e naziona-
le”, in Atti del III convegno UAE, 15-16 maggio 1997, p. 56.
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titolare avrebbe il potere di mercato di limitare o escludere la concorrenza 
nel mercato derivato, di conseguenza dovrebbe essere garantito l’accesso ai 
terzi. 
Questa soluzione pare essere corretta perché permette a terzi di operare su 
mercati derivati nei quali la maggior parte delle volte la domanda di beni da 
parte dei consumatori rimane insoddisfatta. Tuttavia due questioni riguar-
danti le nuove tecnologie, oggetto di rapido sviluppo, possono fare sorgere 
anche in questo caso alcuni dubbi circa la possibilità o la necessità di appli-
care la disciplina dell'infrastruttura essenziale. La prima perplessità riguar-
da l’identità del soggetto che dovrebbe determinare il superamento di una 
tecnologia da una nuova nel breve periodo. Inoltre ci si chiede se, poiché la 
proprietà intellettuale svolge anche una funzione di incentivo, non sia op-
portuno lasciare che sia lo stimolo della rendita monopolistica a spingere le 
imprese a cercare di scalare le posizioni “monopolistiche” derivanti dalla 
titolarità  di  una  facility,  prevedendo  magari  il  diritto  d’accesso  solo  in 
estremi casi di stallo dei mercati. Stabiliti i principi generali che governano 
una disciplina, ancora una volta, in materia diritti di proprietà intellettuale 
l'applicabilità o meno della stessa non può che passare dall'analisi delle ca-
sistiche concrete, e nel caso di specie, visti i criteri generali, per poter valu-
tare gli effetti  è necessario calarsi nella fattispecie del rifiuto di licenza su 
beni protetti da diritti di proprietà intellettuale.
2. Il rifiuto di concessione in licenza  di diritti di proprietà intellettuale 
e la dottrina dell'essential facility.
Il rifiuto di concessione in licenza è una delle fattispecie più dibattute tra i 
casi di abuso di posizione dominante che coinvolgono i diritti di proprietà 
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intellettuale. Si è visto nei paragrafi precedenti che il trattamento riservato 
al rifiuto di contrarre delle imprese dominanti proprietarie di risorse essen-
ziali deriva dal bilanciamento di due interessi contrapposti: da una parte, 
l’esigenza di garantire la concorrenza e lo sviluppo nei mercati a valle gra-
zie alla diffusione della Conoscenza al di là dei limiti previsti dalle privati-
ve, da cui consegue la necessità di imporre all’impresa dominante l’obbligo 
di contrarre; dall’altra,  l’esigenza di tutelare gli  sforzi  e gli  investimenti 
dell’impresa titolare della risorsa, che sarebbe privata di ogni incentivo alla 
ricerca se le fosse imposto di concedere un accesso indiscriminato ai beni 
di sua proprietà. La tensione tra queste due esigenze è particolarmente acu-
ta nel caso del rifiuto di contrarre opposto da un’impresa dominante titolare 
di diritti di proprietà intellettuale. Detti diritti, infatti, sono riconosciuti pro-
prio per compensare lo sforzo di innovazione, sviluppo e creatività dei pro-
prietari ed attribuiscono a questi ultimi il diritto di utilizzare in via la Cono-
scenza di cui i beni sono portatori per periodo di tempo determinato, esclu-
dendo gli altri operatori dalla possibilità di beneficiarne. Se in nome di un 
mercato perfettamente concorrenziale si imponesse ai titolari di mettere il 
trovato a disposizione dei concorrenti, verrebbe snaturata l’essenza di tali 
diritti ed eliminato ogni stimolo allo sviluppo produttivo. Per questo moti-
vo, il rifiuto di un’impresa dominante di concedere in licenza un diritto di 
proprietà intellettuale se generalmente considerato lecito e compatibile con 
le norme può invece divenire abusivo se il titolare, negando l’accesso alla 
risorsa, non si limitasse ad esercitare il proprio diritto di privativa ma perse-
guisse ulteriori finalità di sfruttamento del mercato . In queste ipotesi, il ri-
fiuto di contrarre sarebbe vietato e il titolare del diritto potrebbe essere co-
stretto a concederlo al richiedente. Su queste basi la fattispecie di rifiuto di 
licenze di diritti di proprietà intellettuale elaborata dalla prassi e dalla giuri-
sprudenza  ha subito nel tempo sviluppi notevoli che possono essere suddi-
visi  in  tre  fasi.  L’evoluzione  della  disciplina  continentale  applicabile  in 
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questi tre periodi riflette la maturazione dell’interpretazione del rapporto tra 
diritti di proprietà intellettuale e diritto della concorrenza nonché lo svilup-
po degli strumenti e delle finalità perseguite da quest’ultimo nella realizza-
zione del Mercato Comune Europeo. Nella prima fase, la compatibilità del 
rifiuto di licenze con l’art. 82 TCE è stata esaminata, quasi esclusivamente, 
alla luce dei principi elaborati dalla giurisprudenza in materia di diritti di 
privativa e libera circolazione delle merci. E’ il periodo delle sentenze Vol-
vo202 e Renault203 e della valutazione del rifiuto di licenze sulla scorta dei 
concetti di “esistenza”, “esercizio” ed “oggetto specifico” del diritto di pro-
prietà intellettuale204. In corrispondenza con l’evoluzione del ruolo della di-
sciplina della concorrenza, da mezzo di integrazione delle economie nazio-
nali a principio ispiratore della politica economica ed industriale della Co-
munità, le corti comunitarie hanno preferito limitare il ricorso alle temati-
che sviluppate in materia di privative intellettuali, cominciando a far uso 
dei principi del diritto della concorrenza. E’ in questo secondo periodo che 
202 Corte di giustizia, causa C-238/87, AB Volvo c. Erik Veng in Racc. 1988.
203 Corte di giustizia, causa C- 53/87, CICRA e altri c. Renault, in Racc. 1988.
204 Dalle sentenze Volvo e Renault emerge chiaramente che lo strumento per l’individuazione del carat-
tere abusivo del comportamento dell’impresa dominante nell’esercizio del proprio diritto di proprietà in-
tellettuale  risiede  esclusivamente  nella  “funzione  essenziale”  di  quest’ultimo  (ovvero,  nella  sua 
“sostanza”, secondo la sentenza Volvo, o nel suo “contenuto”, secondo la sentenza Renault): la condotta 
che risponda alle  prerogative  fondamentali  riconosciute al  titolare dall’ordinamento  sarà conforme al 
Trattato e quindi lecita; viceversa, la condotta che va oltre la realizzazione di tali prerogative sarà poten-
zialmente contraria all’art. 82 TCE. Nell’individuazione dell’abuso la Corte, d’altro canto, prescinde dagli 
strumenti tipici del diritto della concorrenza e dai concetti tradizionalmente considerati preliminari all’in-
dividuazione di una violazione dell’art. 82 TCE, quali la definizione del mercato rilevante e l’identifica-
zione della posizione dominante. La Corte sembra voler lasciar intendere che le teorie fino ad allora svi-
luppate in ambito antitrust non siano adatte a regolare le condotte delle imprese che utilizzano diritti IP e 
pare suggerire che le peculiarità della natura e della disciplina di tali diritti impongano di servirsi di no-
zioni proprie in deroga ai tradizionali principi del diritto della concorrenza. Con riferimento, inoltre, alla 
valutazione della fattispecie del rifiuto di concedere licenze, le sentenze Volvo e Renault non sembrano 
particolarmente significative. Con la mera affermazione che il rifiuto di licenza non è di per sé uno sfrut-
tamento abusivo della posizione dominante, esse non forniscono alcuno strumento di giudizio rilevante 
nel trattamento di questa specifica condotta. L’elenco delle ipotesi di esercizio vietato del diritto di priva-
tiva, oltre a non essere esauriente, non aggiunge nulla né sul rifiuto di licenze, né in generale sull’indivi-
duazione di abusi di posizione dominante nell’ambito dello sfruttamento di diritti IP. Nessuno dei casi 
elencati, infatti, configura un’ipotesi di rifiuto di concessione in licenza di diritti di proprietà intellettuale. 
Anzi, l’abusività delle fattispecie citate dalla Corte sembra potersi derivare dalla prassi precedente. L’illi-
ceità del rifiuto arbitrario di fornire pezzi di ricambio a riparatori indipendenti era già stata affermata nella 
decisione "Hugin"; l’abusività della fissazione di prezzi non equi era già ricavabile da una vasta prassi an-
teriore e, da ultimo, dalla decisione della Commissione nel caso "Hilti". La contrarietà al Trattato della 
condotta consistente nella cessazione della produzione di pezzi di ricambio per vetture ancora in circola-
zione, infine, era già individuabile alla luce dell’art. 82, lett. b), TCE che sanziona le limitazioni alla pro-
duzione imposte dall’impresa dominante a danno dei consumatore.
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la Corte pronuncia la celebre sentenza Magill205,  pietra miliare di questa 
materia, e il rifiuto di licenze comincia ed essere analizzato sulla base di 
principi ispirati alla dottrina delle essential facilities, che, a sua volta, viene 
influenzata dai concetti sviluppati con riferimento ai diritti di proprietà in-
tellettuale. Al potenziale ampliamento del divieto di rifiuto di licenze insito 
nella sentenza Magill, segue un periodo di riflessione della Commissione e 
205 Corte di Giustizia, causa C-241/1991, cit. La sentenza modifica l’approccio comunitario nei confronti 
del rifiuto di concedere in licenza diritti IP. La Corte, in particolare, abbandona quasi completamente i 
principi propri della normativa della proprietà intellettuale per fare applicazione delle nozioni e delle teo-
rie sviluppate nell’ambito del diritto della concorrenza e, in particolar modo, dei principi della dottrina 
delle essential facilities, all’epoca ampiamente utilizzata nelle decisioni della Commissione. La sentenza 
Magill pone fine ad un lungo e tormentato iter giudiziale, iniziato con la decisione della Commissione nel 
198818 e seguito dall’ordinanza del Presidente della Corte di giustizia nel 198919 e dalle sentenze del 
Tribunale di primo grado nel 1991. La vicenda ha origine nel 1985 quando Magill iniziava la pubblicazio-
ne di una guida settimanale omnicomprensiva, che tuttavia veniva immediatamente ritirata dal mercato in 
forza di un’ingiunzione emessa dai giudici irlandesi su ricorso delle tre società televisive. Magill si rivol-
geva alla Commissione la quale, considerando abusivo il rifiuto di concedere licenze sui propri palinsesti, 
ordinava alle emittenti di fornire a chi ne facesse richiesta i rispettivi elenchi settimanali di programmi af-
finché potessero essere pubblicati integralmente. La Commissione ha ritenuto che il rifiuto era d’ostacolo 
al soddisfacimento di una domanda potenziale e sostanziale esistente sul mercato delle guide radiotelevi-
sive complete e all’introduzione di un nuovo prodotto. Negando le licenze sui propri palinsesti, inoltre, le 
società televisive riservavano a sé il mercato derivato delle guide settimanali nel quale, altrimenti, si sa-
rebbe potuta sviluppare la concorrenza. Ai profili della vicenda collegati alla tutela del diritto d’autore la 
Commissione ha dedicato solo brevi cenni, precisando che le argomentazioni presentate dalle tre società 
televisive in materia non erano tali da incidere sulla soluzione da dare alla controversia. La decisione, la 
cui efficacia era stata nel frattempo sospesa dal Presidente della Corte di giustizia, è stata quindi impu-
gnata davanti al Tribunale di primo grado che ha respinto i ricorsi. Diversamente dalla Commissione, il 
Tribunale giungeva a ritenere abusivo il rifiuto utilizzando quali chiavi di volta le teorie sviluppate dalla 
giurisprudenza in materia di diritti IP e concorrenza e inquadrando la pronuncia Magill nel solco delle 
sentenze Volvo e Renault. Nel 1995 si è pronunciata infine la Corte di giustizia la quale, confermando le 
conclusioni cui erano giunti la Commissione e il Tribunale di primo grado, ha fornito una nuova lettura 
del rifiuto abusivo di licenze. Nel 1995 si è pronunciata infine la Corte di giustizia la quale, confermando 
le conclusioni cui erano giunti la Commissione e il Tribunale di primo grado, ha fornito una nuova lettura 
del rifiuto abusivo di licenze. Richiamando l’impostazione ormai pacifica della giurisprudenza preceden-
te, la Corte ha quindi ribadito che la titolarità di un diritto di proprietà intellettuale non origina di per sé 
una posizione dominante. Nel caso di specie la dominanza delle tre emittenti tv era in realtà conseguenza 
dell’attività svolta da queste ultime: esse, infatti, disponevano di un monopolio di fatto sulle informazioni 
utilizzate per l’elaborazione dei palinsesti e costituivano, di conseguenza, l’unica fonte di dette informa-
zioni per coloro che intendessero pubblicarle e metterle in commercio su guide televisive. La soluzione 
fornita dalla Corte si colloca ad un livello intermedio rispetto a quanto avevano affermato sul punto la 
Commissione e il Tribunale. Pur richiamando la regola per cui la titolarità di un diritto IP non comporta 
una dominanza sul mercato, l’individuazione della posizione dominante delle emittenti nel settore dei pa-
linsesti è basata solo sulla disponibilità esclusiva di una risorsa essenziale (le informazioni grezze relative 
ai programmi da includere nei palinsesti), su cui il diritto IP non ha alcuna reale rilevanza. La Corte ela-
bora così l’impostazione della Commissione che aveva ricavato la posizione dominante dal monopolio di 
fatto sugli elenchi tv ed abbandona quella del Tribunale che invece aveva derivato la dominanza esclusi-
vamente dal diritto d’autore sugli elenchi dei programmi. Il richiamo alla giurisprudenza in materia di di-
ritti IP e posizione dominante sembra pertanto motivato più da ragioni di principio e di collegamento for-
male con le precedenti pronunce che non di reale rilevanza nella fattispecie. Dalla giurisprudenza esisten-
te, la Corte si è infatti completamente distanziata nei fatti, fondando la posizione dominante sulla proprie-
tà di una risorsa essenziale, come già aveva fatto nelle sue sentenze in merito alla fattispecie generale di 
rifiuto di fornire. La corte va così alla ricerca  dei casi eccezionali di esercizio di un diritto Ip da cui può 
derivare un abuso Nel caso di specie, in particolare, le emittenti avversarie di Magill erano le uniche tito-
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delle corti, inteso a coniugare le peculiarità del divieto di abuso di posizio-
ne dominante con le esigenze dei diritti di proprietà intellettuale. In questo 
periodo, dopo la parentesi del caso Ladbroke206, la Corte di giustizia pro-
nuncia i provvedimenti relativi al caso IMS207, nella quale i principi della 
sentenza Magill sono precisati con l’intento di costruire una vera e propria 
teoria del diniego abusivo di licenza. Nonostante gli sforzi chiarificatori in-
lari delle informazioni sui rispettivi programmi tv, materia prima indispensabile per la compilazione e 
pubblicazione di una guida televisiva; inoltre, il rifiuto opposto dalle tre emittenti, non solo aveva impedi-
to a quest’ultima di entrare sul mercato delle guide, ma aveva altresì ostacolato l’emersione di un prodot-
to nuovo sul mercato, per cui esisteva una domanda da parte dei consumatori il rifiuto delle società domi-
nanti non era motivato da alcuna giustificazione oggettiva attraverso il diniego di licenza, dette imprese si 
erano riservate una posizione di dominio anche sul mercato derivato delle guide televisive, escludendo a 
priori ogni possibile concorrenza su di esso
206 Tribunale di primo grado, 12 giugno 1997, Tiercé Ladbroke SA c. Commissione delle Comunità europee, causa T-504/93, in Racc. II. 1997.
207 Ordinanza del Presidente della Corte di giustizia, 11 aprile 2002, procedimento C-481/01 P (R), NDC Health Corporation e NDC Health GmbH e altri c. IMS Health Inc., in Racc. 2002, I-3401. La vi-
cenda IMS verte sulla licenza di una banca dati utilizzata dalle case farmaceutiche tedesche per analizzare 
le vendite regionali di farmaci in Germania (cd. “struttura a 1860 aree”). La struttura, elaborata dalla IMS 
Health (IMS) in collaborazione con alcune industrie farmaceutiche, aveva avuto particolare diffusione 
presso le farmacie e i centri medici tedeschi, divenendo di fatto lo standard preferito dalle case farmaceu-
tiche. Alcuni concorrenti di IMS nel settore della raccolta, del trattamento e dell’interpretazione dei dati 
di vendita dei farmaci (tra cui la Pharma Intranet Information, PII, e la sua controllante NDC Health, 
NDC) avevano chiesto il rilascio di una licenza per l’utilizzo della struttura a 1860 aree. Avendone otte-
nuto un rifiuto, essi avevano cominciato a vendere ai propri clienti dati organizzati secondo strutture deri-
vate da quella di IMS. La vicenda sfociava nell’instaurazione di due contenziosi, entrambi portati all’at-
tenzione delle autorità comunitarie:  il  primo, instaurato in via cautelare davanti alla Commissione da 
NDC e diretto a rilevare l’abusività del rifiuto di IMS; il secondo (costituito in realtà da più giudizi caute-
lari e di merito) instaurato da IMS davanti ai giudici tedeschi e volto ad inibire l’uso della struttura a 1860 
aree e dei suoi derivati da parte dei concorrenti. Nel corso di questo contenzioso il Landgericht di Franco-
forte ha sottoposto alla Corte di giustizia alcuni quesiti pregiudiziali su cui la Corte si è pronunciata il 29 
aprile 2004. Nell’ambito del procedimento cautelare proposto da NDC, la Commissione rilevando la pre-
senza delle “circostanze eccezionali” della sentenza Magill, rielaborata dai casi Bronner e Ladbroke, ha 
ritenuto esistente prima facie un abuso di posizione dominante. Riscontrata la dominanza di IMS sul mer-
cato tedesco dei servizi di dati di vendita regionali di prodotti farmaceutici, la Commissione ha considera-
to sufficiente verificare l’indispensabilità della struttura richiesta, la possibile eliminazione della concor-
renza dal mercato rilevante causata dal rifiuto e l’assenza di una giustificazione oggettiva. La Commissio-
ne non ha invece ritenuto necessario valutare la sussistenza della circostanza relativa all’ostacolo alla 
comparsa del “prodotto nuovo”, dal momento che la giurisprudenza precedente avrebbe dimostrato la non 
essenzialità di tale circostanza ai fini dell’individuazione dell’abuso. La decisione della Commissione è 
stata tuttavia sospesa dal Presidente del Tribunale di primo grado il quale ha ritenuto che questa si fondas-
se su un’interpretazione “ampliata” delle “circostanze eccezionali” della sentenza Magill, sulla cui portata 
permaneva un “dissidio grave” specie con riguardo al criterio del “prodotto nuovo” Venuti meno i motivi 
di urgenza, la decisione della Commissione veniva infine revocata nell’agosto 2003, senza aver di fatto 
mai trovato applicazione. Intanto, nell’ambito del procedimento di contraffazione instaurato davanti ai 
giudici tedeschi, il Landgericht di Francoforte ha sottoposto alla Corte di giustizia alcuni quesiti pregiudi-
ziali relativi all’interpretazione dell’art. 82 TCE. In particolare, il giudice tedesco ha chiesto alla Corte (i) 
se l’impresa titolare di un diritto d’autore su una banca dati, indispensabile per operare sul mercato, abusi 
della propria posizione dominante, qualora rifiuti di rilasciare una licenza per il suo sfruttamento a impre-
se che la impiegherebbero nel medesimo mercato in cui essa opera e la utilizza e (ii) se, ai fini della con-
statazione dell’abuso, rilevino il grado di partecipazione dei clienti dell’impresa dominante alla creazione 
della banca dati tutelata dal diritto d’autore, nonché il dispendio, specie in termini di costi, che un utiliz-
zatore dovrebbe sostenere nel caso questi decidesse di passare all’uso delle banche dati offerte dai con-
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trapresi dalla giurisprudenza, rimangono a tutt’oggi parecchi punti oscuri e 
la tensione tra esigenze di diritto antitrust e diritti di proprietà intellettuale è 
ben lungi dall’essere risolta; il caso Microsoft, sopra trattato, che ha costi-
tuito il primo banco di prova per l’applicazione del test IMS, ha evidenziato 
le numerose problematicità dell’utilizzo di tale disciplina, specie se appli-
cata a realtà economiche complesse.  Vi è quindi una forte necessità rico-
struttiva dell'istituto deputato a risolvere i casi di rifiuto abusivo di licenza 
e delineare il punto di partenza per le evoluzioni future. Da un analisi dei 
provvedimenti nasce spontaneo porsi il quesito se i criteri elaborati dalla 
giurisprudenza fino al caso IMS, ormai divenuti principi applicativi del di-
ritto antitrust alle casistiche caratterizzate dalla presenza di diritti IP,  siano 
o meno un portato della dottrina dell'essential facilities analizzata al para-
grafo precedente. Pare legittimo chiedersi, pertanto, se i giudici comunitari 
abbiano voluto considerare i diritti di privativa al pari di tutte le infrastrut-
ture essenziali cui tale disciplina è ritenuta applicabile. E’ indubbio che la 
vicenda e la sentenza Magill presentino diverse analogie con i casi di  es-
sential facilities e con i principi che caratterizzano detta dottrina. Un primo 
correnti. Anche in questo caso la Corte parte dal presupposto che la presenza di un diritto IP non è di per 
sé indice di un comportamento abusivo salvo le circostanza eccezionali costituite dalla essenzialità del di-
ritto per poter operare su un mercato a valle. Di rilievo è l'analisi del concetto di “essenzialità”.Secondo la 
Corte per stabilire se un prodotto o un servizio sia indispensabile per svolgere una determinata attività sul 
mercato è necessario verificare se esistono prodotti o servizi che, anche se meno vantaggiosi, costituisco-
no soluzioni alternative; si deve accertare inoltre se esistono ostacoli di natura tecnica, normativa o eco-
nomica tali da rendere impossibile o, almeno, straordinariamente difficile per ogni impresa che voglia 
operare sul mercato creare, da sé o in collaborazione con terzi, prodotti o servizi sostitutivi. Per gli osta-
coli di natura economica, in particolare, occorre provare che la realizzazione di prodotti o servizi alterna-
tivi non è economicamente redditizia per una produzione su scala comparabile a quella dell’impresa che 
controlla il prodotto o servizio esistente. La sentenza stabilisce definitivamente che la specificità dei diritti 
di proprietà intellettuale impone che, nelle fattispecie che li coinvolgono, l’interesse alla libera concorren-
za sia contemperato con l’interesse all’innovazione e al progresso. L’esigenza di una concorrenza non fal-
sata può prevalere sull’esclusiva riconosciuta al titolare del diritto IP solo se il rifiuto opposto da quest’ul-
timo sia dannoso per i consumatori e per il benessere sociale, ovvero quando impedisca che gli acquirenti 
possano beneficiare di un prodotto nuovo. Viceversa, il benessere dei consumatori non verrebbe pregiudi-
cato qualora il titolare del diritto negasse una licenza finalizzata alla produzione di un bene sostanzial-
mente identico a quelli già esistenti sul mercato. Nel primo caso, un’eventuale limitazione al diritto di 
esclusiva sarebbe giustificata dalla realizzazione dell’interesse dei consumatori a disporre di un bene non 
offerto, che sia frutto dello sviluppo del bene protetto dal diritto IP; nel secondo, invece, l’imposizione di 
limitazioni al titolare del diritto per permettere a terzi di produrre sostanzialmente una duplicazione del 
bene tutelato negherebbe la sostanza stessa del diritto di privativa e rischierebbe di creare un forte disin-
centivo alla ricerca.
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punto di contatto può cogliersi nella terminologia utilizzata dalla Corte nel 
caso delle guide tv, dove l’oggetto del diritto d’autore è identificato con “le 
informazioni grezze, materia prima indispensabile” per produrre la guida 
settimanale multicanale. In secondo luogo, la stessa argomentazione giuri-
dica usata dalla Corte per individuare la fattispecie abusiva richiama i con-
cetti di cui fa normalmente uso la disciplina delle essential facilities. Come 
in quest’ultima, nei casi citati sono configurabili due mercati l'uno a monte 
e l'altro a valle derivato dal primo (nel caso Magill, per rimanere al più ce-
lebre, il mercato delle informazioni sui programmi televisivi delle singole 
emittenti,  informazioni che costituiscono l’oggetto del diritto esclusivo e 
sul quale è monopolista la singola società televisiva, e il mercato a valle 
delle guide tv, per operare nel quale è indispensabile l’accesso alle infor-
mazioni sui programmi). Inoltre significativo è il sistema utilizzato per l’in-
dividuazione della posizione dominante che, di fatto, viene basata esclusi-
vamente sulla titolarità della risorsa essenziale. Come nei casi di essential  
facilities, dove il diniego di accesso alla risorsa essenziale provoca l’esclu-
sione o la sostanziale diminuzione della concorrenza nel mercato a valle, il 
rifiuto opposto da dalle emittenti detentrici dei diritti di proprietà intellet-
tuale  determina  l’assenza  di  competitività  nel  mercato  derivato.  Rileva 
inoltre, anche nei vari interventi delle corti comunitarie nei casi caratteriz-
zati da diritti IP, l’assenza di eventuali giustificazioni oggettive che possa-
no motivare il rifiuto del soggetto dominante al fine di determinare la pre-
senza di un esercizio abusivo. I principi affermati nei provvedimenti analiz-
zato sono , infine, ampiamente ripresi a sostegno del ragionamento della 
Corte nella successiva sentenza Bronner, altro punto nodale dell'evoluzione 
dell’approccio comunitario alla dottrina dell'essential facilities208. La pre-
senza di medesimi  richiami in tale ultima sentenza e nella generalità dei 
provvedimenti in materia di IP  proverebbero, quindi, una uniformazione 
208 V. Corte di Giustizia, causa C-7/97, Oscar Bronner c. Mediaprint cit.
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dei criteri classificatori utilizzati dalla giurisprudenza idonea a far ritenere 
che i giudici comunitari abbiano voluto estendere l’utilizzabilità dei fonda-
menti della disciplina delle infrastrutture essenziali anche ai diritti di pro-
prietà intellettuale209D’altro canto, alcuni fattori ostano al completo recepi-
mento della  essential facilities doctrine in materia di diritti  IP. In primo 
luogo, vista la peculiarità del caso di specie, sembra difficile poter conside-
rare il caso Magill quale leading case che generalizza l’applicabilità della 
dottrina delle infrastrutture essenziali anche ai diritti di privativa industriale 
ed intellettuale. Si è visto che nella sentenza la Corte fa un uso limitato e 
quasi esclusivamente formale dei principi di diritto d’autore, e così agisce 
anche nei successivi interventi. La titolarità di un diritto di proprietà intel-
lettuale, in sostanza non sembra aver influito in modo determinante nella 
formulaizone del giudizio della Corte210.  Inoltre, non sembra esservi  una 
perfetta coincidenza tra criteri teorizzati per individuare un abuso nei casi 
di rifiuto di essential facilities e quelli precisati dalla Corte nei casi di dinie-
go di licenza. Nella sentenza Magill, e nelle successive, portato di essa, e 
così anche nel caso Microsft più recente, si menziona, infatti, un’ulteriore 
condizione di abusività, ovvero la necessità che il rifiuto dell’impresa do-
minante ostacoli l’emergere di un prodotto nuovo per cui sussiste una do-
manda potenziale del consumatore. Al momento, non è chiaro né in cosa 
consista la “novità” del prodotto né come debba essere individuata e calco-
lata la relativa domanda dei consumatori. E’ certo tuttavia che tali criteri 
non sono mai stati richiamati nella disciplina in esame. Se si ammettesse 
l’utilizzabilità di tale dottrina ai casi di rifiuto di licenze, quindi, bisogne-
209 Sul tema si veda  SCHMIDT, Article 82’s “Exceptional Circumstances” that Restrict Intellectual 
Property Rights (2002) ECLR, p. 210-216
210 Vista  la  singolarità  del  diritto  IP  rilevante  nel  caso  Magill,  sembra  persino  possibile  che  nella 
fattispecie i giudici comunitari non abbiano ritenuto condivisibile la protezione esclusiva concessa dalle 
legislazioni  nazionali  sulle  informazioni  dei  palinsesti  tv  e  che,  di  conseguenza,  abbiano  considerato 
queste  ultime al  pari  di  un qualsiasi  altro  bene  essenziale,  ignorando del  tutto  l’esistenza del  diritto 
d’autore su di esse. In sintesi, la vicenda oggetto del caso Magill sarebbe troppo particolare e il diritto IP 
troppo “atipico” per poter affermare che tali conclusioni possano applicarsi indistintamente a tutti i casi di 
rifiuto di licenza di diritti di proprietà intellettuale
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rebbe riconoscere che questa non sarebbe comunque applicabile strictu sen-
su, bensì in una versione più restrittiva in forza della quale sarebbe abusivo 
solo il rifiuto che impedisce la nascita di un prodotto che non esiste sul 
mercato, non essendo invece qualificabile come illecito il rifiuto opposto a 
chi voglia semplicemente riproporre il  medesimo prodotto realizzato dal 
soggetto dominante. 
Un’ulteriore domanda cui la giurisprudenza non dà una risposta si pone in 
relazione al rapporto tra le singole “circostanze eccezionali” in presenza 
delle  quali  il  rifiuto  di  concedere  in  licenza  diritti  IP  è  da  considerare 
abusivo.  Non  è  chiaro  se  queste  siano  cumulative  o  semplicemente 
alternative,  ossia  se  le  condizioni  previste  debbano  verificarsi 
contemporaneamente o se, invece, per riscontrare l’esistenza di un abuso 
vietato ai sensi dell’art. 82 TCE, è sufficiente se ne verifichino solo alcune. 
La dottrina si è interrogata a lungo sul punto e, avanzando argomentazioni 
diverse, é giunta a soluzioni opposte211. In ogni caso quasi a voler ridurre ad 
unità il sistema, nonostante i molteplici dubbi di applicabilità la ricerca di 
un profilo ricostruttivo può trovare soddisfazione nel provvedimento finale 
che viene emanato sia in caso di infrastruttura essenziale tradizionale sia in 
caso di presenza di diritti IP : l'obbligo di concedere in licenza. E' evidente 
che la misura adottata dalla Commissione e nei casi analizzati confermata 
dai giudici richiama, molto da vicino, i provvedimenti della Commissione 
nei casi  di rifiuto abusivo di  accesso ad un’infrastruttura essenziale,  nei 
quali al soggetto dominante è imposto l’obbligo di ammettere in via non 
discriminatoria l’accesso dei terzi all’essential facility. E’ naturale quindi 
domandarsi se le soluzioni adottate in materia di essential facilities possano 
essere  utilizzate  anche  nelle  ipotesi  di  rifiuto  di  concedere  diritti  di 
211 Si veda v. DERCLAYE, The IMS Health decision and the reconciliation of copyright and competi-
tion law, in European Law Review, 2004, pp. 687 ss., spec. 689 (“It is not clear from the judgment wheth-
er these conditions are concurrent or alternative. The Court did not use the word “and” to connect them 
and the literature has always remain divided on the topic”), SCHMIDT,  Article 82’s “Exceptional Cir-
cumstances” that Restrict Intellectual Property Rights, cit., p. 214, e FITZGERALD,  Magill Revisited,  
Tiercé Ladbroke SA v. The Commission, in European Intellectual Property Review, 1998,
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proprietà  intellettuale;  detto  altrimenti,  se  rilevata  l’abusività  del 
comportamento  dell’impresa  dominante  titolare  di  un  diritto  IP,  la 
Commissione  abbia  il  potere  di  imporre  licenze  obbligatorie  aventi  ad 
oggetto il diritto considerato. 
L’istituto  della  licenza  obbligatoria  non  è  sconosciuto  agli  ordinamenti 
nazionali  ed  internazionali  in  materia  diritti  di  proprietà  intellettuale  ed 
industriale, che lo prevedono nel settore dei brevetti. Con l’imposizione di 
tali licenze, in particolare, i legislatori mirano a prevenire la realizzazione 
di  abusi  da  parte  del  titolare  a  danno  del  progresso  scientifico  e 
tecnologico: licenze obbligatorie sono infatti previste dagli ordinamenti nei 
casi  di  mancata  attuazione  del  brevetto  nonché  nelle  ipotesi  di  brevetti 
dipendenti. 
Se  ciò  è  vero  le  conseguenze  a  livello  sistematico  sono  rilevanti.  Un 
adozione  diffusa  del  sistema  della  compulsory  licence può  aver  infatti 
significativi effetti disincentivanti. Forte è il pericolo che di tale dottrina si 
abusi per appropriarsi delle capacità imprenditoriali e delle tecniche altrui. 
Se è vero che  la sussistenza delle quattro condizioni, richieste in generale 
per verificare una condotta abusiva su qualsiasi altra infrastruttura: a) la 
posizione dominante di colui che detiene la facility; b) l’essenzialità della 
facility  per  operare in un mercato derivato;  c)  la  non duplicabilità  della 
stessa  per  ragioni  economiche  o  legali;  d)  infine,  la  mancanza  di 
giustificazioni per il rifiuto può e deve essere oggetto di applicazione anche 
in  campo  IP,  a  causa  dell’importanza  rivestita  dalla  disciplina  della 
proprietà  intellettuale  è  necessario  ribadire  la  nopn  sempre  ovvia 
sussistenza  di  queste  quattro  condizioni.  Si  è  comunque  cercato  di 
individuare  la  strada  che  dovrebbe  portare  ad  una  corretta  applicazione 
della dottrina in esame.  Se tutte le  condizioni  sono presenti  e  il  titolare 
della facility non ha una valida ragione che giustifichi il rifiuto, lo stesso ha 
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l’obbligo di concedere una licenza purché la stessa è necessaria per operare 
in un mercato distinto.  
Non  di  meno  rimangono  sul  campo  problematiche  rilevanti  quali  la 
limitazione della libertà d’impresa, così come gli effetti espropriativi che la 
licenza obbligatoria produce  in materia di proprietà intellettuale, per i quali 
“l’esclusività” è la loro ragion d’essere. Se quanto sopra è vero bisogna 
però riconoscere che garantendo l’accesso ai diritti di proprietà intellettuale 
nei  casi  necessari,  non  si  vuole  in  alcun  modo  favorire  fenomeni  di 
parassitismo da  parte  dei  concorrenti  –  che  pagherebbero comunque  un 
equo compenso al titolare del diritto – ma, al contrario, si cerca di giungere 
a soluzioni  che bilancino l’interesse individuale del  titolare del diritto e 
l’interesse  generale  al  mantenimento  e  al  miglioramento  del  livello  di 
concorrenza sui mercati  di cui beneficeranno anche i consumatori.   Non 
bisogna inoltre dimenticare che la limitazione ai diritti di proprietà non è un 
fenomeno sconosciuto nel nostro ordinamento.
Al contrario l’applicazione della dottrina dell’essential facility nel campo 
dei  diritti  di  proprietà  intellettuale,  specie  nel  settore  delle  nuove 
tecnologie, è ritenuto da molti  un valido strumento di apertura dei mercati. 
Tale  assunto  è  maggiormente  vero  per  ciò  che  concerne  le  nuove 
tecnologie tutelate dai diritti di proprietà intellettuale ed in particolare dal 
diritto d’autore che, come abbiamo visto, a differenza della disciplina dei 
brevetti,  non  ha  in  se  profili  pro-concorrenziali.  Di  conseguenza  è 
necessaria una rilettura degli istituti relativi ai diritti IP nonchè ai profili 
concorrenziali che da questi discendono, tale da garantire la remunerazione 
degli  investimenti  (che ha funzione incentivante  per  la  ricerca di  nuove 
innovazioni) e, al contempo, l'eliminazione di tutti quei comportamenti di 
chiusura o di ostacolo all’accesso in nuovi mercati o in mercati distinti che 
non sono necessari per il perseguimento degli obiettivi specifici per cui il 
legislatore ha previsto la tutela dei diritti di proprietà intellettuale. Vietata 
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la  condotta  del  titolare  di  un  copyright  o  di  un  brevetto  che  neghi 
ingiustificatamente  la  concessione  di  una  licenza  essenziale  per  la 
produzione di un nuovo prodotto in un mercato derivato, l'essential facility 
doctrine permetterebbe di raggiungere l'obiettivo dell'efficienza allocativa 
senza  che  vengano  pregiudicate  le  aspettative  del  detentore  del  diritto 
stesso. Viene infatti garantita l’apertura dei mercati in cui l’esistenza dei 
diritti di proprietà intellettuale potrebbe, al contrario, produrre la chiusura 
e,  allo  stesso  tempo,  si  evita  qualsiasi  ipotesi  di  free-riding prevedendo 
comunque l’obbligo da parte del richiedente l’accesso di pagare un equo 
compenso. Non bisogna dimenticare che la stessa normativa sulla proprietà 
intellettuale prevede delle ipotesi in cui il titolare del diritto ha l’obbligo di 
concedere  una  licenza.  Perciò  la  stessa  normativa  ha  raggiunto  al  suo 
interno un equilibrio fra la necessità di garantire una giusta remunerazione 
ai  titolari  dei  diritti,  e  l’interesse  di  altri  ad  ottenere  una  licenza  che 
necessita tuttavia l’intervento del diritto antitrust in casi “eccezionali". Non 
vi è poi dubbio che il pericolo che si creino posizioni di monopolio è più 
accentuato laddove la facility è costituita da una nuova tecnologia, a causa 
della combinazione degli effetti di rete che da questa derivano e la tutela 
della proprietà intellettuale. L’applicazione della  licenza obbligatoria può 
così  ritenersi un valido strumento laddove il “potere escludente” derivante 
dalla proprietà intellettuale, è utilizzato dal titolare per negare l’accesso ad 
un concorrente in mancanza di valide alternative per garantire un efficiente 
livello di concorrenza. Sarà perciò cura di chi procederà a verificare il caso, 
l’individuazione di limiti ben precisi per evitare una eccessiva ingerenza 
del diritto antitrust in materia di diritti di privativa ad esempio provvedendo 
alla  fissaizone  di  un  prezzo  equo212 per  evitare  che  nel  lungo  periodo 
212 Valido strumento per la fissazione del prezzo d’accesso potrebbe essere l’Efficient Component Pri-
cing Rule. Partendo dal presupposto che obiettivo della dottrina dell’essential facility è quello di garantire 
l’accesso senza occuparsi in alcun modo dei profitti percepiti dal titolare, correttamente si afferma dunque 
che “ the ECPR identifies the proper price for access without considering the problem of eliminating mo-
nopoly profits originating from the use of the facility and indeed the method is neutral with respect to the 
level of profits that the incumbent receives. The ECPR is particularly important when the essential facility 
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diminuiscano  gli  investimenti  per  la  produzione  di  nuovi  prodotti  o  la 
ricerca di nuovi trovati e, di conseguenza, diminuisca la concorrenza nel 
mercato a monte,  ottenendo infine l'effetto contrario di una diminuzione 
della quantità e qualità di Conoscenza prodotta dal mercato.
3. Compulsory license, essential facility e liberazione della Conoscenza: 
una nuova regolazione?
Sebbene basata su solidi elementi economici e giuridici, sebbene utilizzata 
non solo dalla corte comunitaria ma anche da varie corti nazionali nei limiti 
degli ambiti di loro competenza213, la dottrina dell' essential facility è, ad 
oggi, oggetto di una vicenda complessa al centro di critiche e di ripensa-
menti, ed anzi,  in alcuni contesti, ostracizzata fino al punto di potersi dire 
abbandonata, almeno a livello statunitense, dopo il caso "Trinko"214. In so-
is IPR based and is not price regulated. In fact the utilization of the ECPR would not contradict the ob-
jective pursued by the IPR, that is guarantee ex-post profits in order to provide the right incentives for ex-
ante R&D investments”. 
213 Per un esempio di applicazione da parte della AGCM si veda Provvedimento AGCM del 15 giugno 
2005,  n.14388,  procedimento  A364 – Merck  – Principi  Attivi,  Bollettino dell’Autorità  Garante  della 
Concorrenza e del Mercato  n. 23/2005, p. 7, per un esempio francese si veda  la sentenza della Corte di 
cassaizone francese  n. 1159 del 12 luglio 2005, NMPP c. MLP (resa sull’appello n. Y 04-12.388).
214 Supreme  Court  of  the  United  States,  No.  02-682,  January  13,  2004  (Decided),  Verizon 
Communications Inc., Petitioner v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP. Tutto inizia nel 1997 allorchè 
Verizon  (all’epoca  Bell  Atlantic,  in  quanto  non  ancora  fusa  con  GTE),  conformemente  al  1996 
Telecommunications Act, concludeva un accordo con la AT&T, al fine di consentire a quest’ultima di 
disporre dei servizi, delle infrastrutture e di taluni elementi della rete di Verizon per offrire l’erogazione 
del servizio telefonico ai propri clienti. Il Telecommunications Act, infatti, impone agli incumbent local 
exchangecarrier  (ILECs),  come  Verizon,  l’obbligo  d’interconnessione  alla  rete,  garantendo 
l’affitto(unbundling) di alcuni elementi della rete stessa nonchè la fruizione delle strutture tecniche di 
supporto  che  consentono  alle  società  concorrenti  disoddisfare  gli  ordini  dei  propri  clienti.Tuttavia, 
qualche tempo dopo, nel 1999, la AT&T ed altri competitive local exchangecarriers (LECs) accusavano 
Verizon  di  non  rispettare  l’obbligo  di  accesso  all’infrastruttura,  poichè  il  sistema  necessario  per 
consentire il passaggio da un operatore ad un altro non era in grado di garantire l’interconnessione alla 
rete.  E cos“ i concorrenti,  dopo essersi infruttuosamente rivolti  a Verizon, si affidavano alle cure dei 
regolatori: la Public Service Commission (PSC) di New York e la Federal Communication Commission 
(FCC). Altermine dell’istruttoria avviata dalle due agenzie, Verizon concordava un consent decree conla 
FCC, accettando di corrispondere, quale sanzione per i ritardi nell’erogazione del servizio,tre milioni di 
dollari al Governo degli Stati Uniti e dieci milioni ai concorrenti, compresaAT&T.Ciononostante, subito 
dopo la negoziazione di Verizon con la FCC, Curtis Trinko, titolare di uno studio legale stabilito a New 
York e cliente di  AT&T,  decideva  di  avviare  unaclass  action, in rappresentanza  di  altri  clienti  delle 
societˆ concorrenti di Verizon nello Statodi New York, sostenendo che le violazioni sanzionate potevano 
essere  considerate  qualicondotte  anticoncorrenziali,  ai  sensi  della  section  2  dello  Sherman  Act.  In 
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stanza sembra si abbia una sostanziale divaricazione tra le direzioni in tema 
di Antitrust e IPR al di là e al di qua dall'oceano. Mentre gli USA ripensano 
le prospettive anticoncorrenziali   con necessari  riflessi  anche in tema di 
proprietà  intellettuale,  in  Europa  il  concetto  di  infrastruttura  essenziale, 
benchè senza citazioni dirette, continua  a destare interesse soprattutto in 
tema di interoperabilità, come visto con il caso Microsoft. E così rimango-
no senza definizione ed aperti a più soluzioni interpretative i temi della di-
sciplina della Conoscenza come bene giuridico essenziale. Sta di fatto che 
il  dibattito  attorno alla  migliore  gerarchia  tra  valori  contrastanti  rimane 
aperto  e caratterizzato  dalla complessa “liaison” tra proprietà intellettuale 
e concorrenza, e dal rapporto tra incumbents e soggetti che, sprovvisti di 
un'asserita "infrastruttura", ne richiedono l’accesso quale necessario viatico 
per poter competere sul mercato. La decisione della Corte Suprema nel . 
caso “Trinko” pone su un piedistallo la libertà di contrattare, limitando for-
temente le eccezioni al suo pieno dispiegarsi. Queste ultime sembrano po-
particolare,  Trinko lamentava che i disservizi e i ritardi nell’evadere gli ordini effettuati  dai clienti di 
società  telefoniche  concorrenti  a  Verizon,  come  AT&T,  rappresentavano  condotte 
discriminatorie(escludenti).  Tali  condotte,  sosteneva  l’attore,  rientravano  nell’ambito  di  uno  schema 
anticoncorrenziale teso ad avvantaggiare l’incumbent e si proponevano di scoraggiare i clienti a diventare 
o  rimanere  clienti  di  altri  operatori  telefonici,  impedendo  di  fatto  a  questi  ultimi  di  competere 
efficientemente nel mercato dei servizi di telefonia locale. La Corte distrettuale, nel respingere i rilievi 
addebitati all’incumbent, dichiarava chela disciplina antitrust non impone ad un monopolista l’obbligo di 
cooperare con i suoi concorrenti e che, nello specifico, la qualitˆ del servizio offerto non poteva costituire 
condotta illecita da ascriversi alla section 2 dello Sherman Act. Sennonchè, presentato ricorso, la Corte 
d’appello del Secondo Circuito ribaltava il giudizio di primo grado,stabilendo che il reclamo dei ricorrenti 
poteva  essere  accolto,  invocando  la  essential  faciltydoctrine  o  facendo  affidamento  sul  monopoly 
leveraging. In relazione alla prima teoria,sosteneva la Corte, si sarebbe potuto sanzionare l’incumbent per 
non aver provveduto agarantire un “reasonable access” alla propria infrastruttura; ovvero, nel ricorrere 
allaseconda,  che  l’uso  del  potere  monopolistico  detenuto  nel  mercato  all’ingrosso  (wholesale)veniva 
esteso al mercato al dettaglio (retail) per acquisire un vantaggio concorrenziale neiconfronti di soggetti 
che affittavano la rete per rivendere i propri servizi ai clienti. In entrambi i casi, pertanto, era dato rilevare 
una responsabilitˆ per Verizon ai sensi della section 2. Si giunge cos“ alla Corte Suprema e alla decisione 
espressa  ad  opera  del  giudice  Scalia,  la  quale,  come  sarà  dato  osservare,  modifica  gli  standard  di 
valutazione della monopolization. Il ragionamento seguito dai sei giudici nella majority opinion ha preso 
le mosse proprio dal  testo antimonopolistico,  sovente ricordato come la Magna Carta della libertà  di 
iniziativa economica. I giudici, infatti, si sono sforzati di sottolineare che lo Sherman Act non interviene 
per sanzionare il potere monopolistico: nemmeno l’imposizione di prezzi elevati è in grado di costituire 
condotta illecita (al contrario di quanto si tenta, con poca fortuna, di fare con l’art. 82, lett. a, del Trattato 
UE). Il  monopolio è il sale del mercato, che induce la concorrenza potenziale e ne stimola le relative 
virtù. Pertanto, ribadiscono i giudici, il detenere potere di mercato non è di per sé illecito, a meno che 
esso  non  sia  associato  ad  una  condotta  anticoncorrenziale.  Se  così  non  fosse,  viene  evidenziato, 
risulterebbe compromesso l’incentivo all’investimento e all’innovazione.
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tersi  giustificare  solamente  se  il  rifiuto a  trattare  comporta  un sacrificio 
economico temporaneo volto a guadagnare nel lungo periodo una rendita 
monopolistica. In altri termini, si è effettuato un ragionamento analogo a 
quello  già  seguito  dalla  giurisprudenza  nord-americana  per  sanzionare  i 
prezzi predatori: non basta dimostrare la distanza eccessiva tra prezzi e co-
sti, si deve dimostrare che l’autore della condotta abbia la ragionevole pro-
spettiva, nel medio lungo periodo di recuperare la perdita a mezzo della 
rendita monopolistica. Similmente sembra che il nuovo standard di valuta-
zione del rifiuto a contrarre imponga un test di tipo analogo per poter far 
scattare i rimedi Antitrust. Insomma, le maglie del controllo concorrenziale 
appaiono più larghe. In questo senso si può affermare che la decisione della 
Corte Suprema sembra aver eretto argini più elevati  attorno al diritto di 
proprietà, anche intellettuale, con l’obiettivo di salvaguardare il cuore del 
sistema economico, vale a dire l’incentivo all’investimento, l’innovazione e 
la crescita che da essi deriva.
La  stessa  cosa  non  può  dirsi,  rivolgendo  l'analisi  alla  tradizione 
comunitaria dove il ricorso all'essential facility  e alla compulsory license 
rimane il provvedimento preferito per aprire mercati caratterizzati da jura 
excludendi  alios.  Invero  vi  è  chi  sostiene  la  sostanziale  estraneità  alla 
logica  antitrust  della  dottrina  in  considerazione215 considerandola  un 
espediente utilizzato  dalle  corti  per subordinare a "circostanze 
eccezionali", che molto spesso eccezionali non sono, la possibilità  di  far 
scattare   la    responsabilità   da   abuso   di   posizione   dominante e 
depotenziare la posizione di privilegio del  titolare  del diritto di proprietà 
intellettuale  che  l’ordinamento  giuridico  gli  aveva  concesso  per  via 
normativa.  Pertanto  la  licenza  obbligatoria,  come  rimedio, 
dell'ordinamento  deve  essere  considerato  strumento  che  se  deputato  a 
215 PARDOLESI, GRANIERI, Licenza obbligatoria ed essential facilities nell'antitrust comunitario, in 
Rivista di diritto industriale, Rivista di diritto industriale, 2004, II, p. 323 ss.
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dischiudere la Conoscenza verso i terzi con la finalità di farli partecipare al 
mercato,  e  quindi  all'incremento  di  innovazione  a  vantaggio  della 
collettività,  deve  essere  utilizzato  con accortezza  e  quale  extrema ratio 
laddove  concorrano  due  elementi  fondamentali:  vi  sia  una  proprietà 
intellettuale qualificata, quindi vi sia realmente un "quid novi" protetto, e 
vi sia un effettivo esercizio abusivo di esso. Pertanto affinché si abbia la 
licenza  obbligatoria,  è  comunque  necessario  individuare  un  criterio  di 
responsabilità, che sia di posizione o di utilizzo, da parte del titolare. 
In termini generali si possono ricostruire due ipotesi nelle quali dovrebbe 
poter   ricorrere la licenza obbligatoria: quando il licenziante rivesta una 
particolare posizione sul mercato rilevante e quando il  licenziante abbia 
agito  in  modo  tale  da  far  sorgere  una  sua  responsabilità  per  utilizzo 
illegittimo del diritto esclusivo. Appartengono alla prima categoria diverse 
fattispecie, quali, ad esempio, l’obbligo di concedere licenza che grava 
sul titolare di certificati complementari di protezione in favore del 
produttore  di farmaci generici216, la licenza obbligatoria prevista dalla 
legge brevetti per le ipotesi di  mancata attuazione dell’invenzione217  e, 
negli Stati Uniti, la licenza obbligatoria per invenzioni accademiche non 
adeguatamente sfruttate a beneficio del pubblico218.
216 Si  veda  art.   3, comma 8-bis, della 15 giugno 2002, n. 112, conversione in legge, con 
modificazioni, del decreto-legge  15  aprile  2002,  n.  63,  recante  disposizioni  finanziarie  e  fiscali 
urgenti   in  materia   di riscossione, razionalizzazione del sistema di formazione del costo dei prodotti 
farmaceutici, adempimenti ed adeguamenti comunitari, cartolarizzazioni, valorizzazione del patrimonio 
e finanziamento delle infrastrutture, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 139 del 15 giugno 2002
217 Si veda il D.P.R. 18 aprile 1994, n. 360 (Regolamento recante semplificazione del procedimento 
di concessione di licenza obbligatoria per uso non esclusivo del brevetto di invenzione). La caratteristica 
principale  della  licenza  obbligatoria  nell’ordinamento  italiano  è  che  essa  può  essere concessa solo 
per uso  non esclusivo dell’invenzione. Sul  punto cfr. anche Nuove norme  sul  procedimento  di 
concessione di licenza obbligatoria di brevetto (d.p.r. 18 aprile 1994 n. 360), commento di D. SARTI, 
in Riv. dir. ind., 1994, e Licenza obbligatoria e procedimento di concessione (d.p.r. 18 aprile 1994 
n. 360), commento di G. FLORIDIA, in Dir. ind., 1994, 750
218 Si tratta del c.d. march-in right all’interno del Patent and Trademark Law Amendments Act 
(meglio noto  come  Bayh-Dole  Act),  adottato  il  12  dicembre  1980,  come  Public  Law  No.  96-
517,  ed  oggi codificato in 35 U.S.C. 200-212, in particolare 203 (a) e (b). Sul punto, cfr. con maggiore 
dettaglio, M. GRANIERI,  Circolazione  (mancata)  dei  modelli  e  ricerca  delle  soluzioni  migliori.  Il 
trasferimento tecnologico dal mondo universitario all’industria e la nuova disciplina delle invenzioni 
d’azienda, in Riv. dir. ind., 2002, 63 ss.
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Appartengono alla seconda categoria, quella della responsabilità,  i rimedi 
antitrust veri e propri intesi come interventi negativi che impediscono il 
protrarsi una situazione anticoncorrenziale. Oltre a questi  appartengono a 
tale  categoria  anche  gli  interventi  di  tipo  regolatorio,  quindi  positivi, 
attuabili  in  caso di  concentrazioni  o  intese  che possano potenzialmente 
nuocere al libero dispiegarsi della concorrenza nel mercato.
In caso di essential facility doctrine si ha una vera è propria commistione 
delle due fattispecie, poiché la responsabilità viene fatta coincidere con la 
situazione di titolarità  dei diritti sull’infrastruttura essenziale e, in 
definitiva, con la posizione del titolare di diritti di proprietà intellettuale. 
Ma questi non è responsabile dello status di monopolista legale rispetto 
alla creazione o all’invenzione protetta e,   all’insegna del qui jure suo 
utitur neminem laedit, non può essere giudicato  (  o,  in  verità...pre-
giudicato) responsabile per essersi  rifiutato di condividere la risorsa con 
i concorrenti, a prescindere da quanto la stessa sia essenziale e  di  quanto 
dannoso  appaia  il  rifiuto. Pertanto,  se  si  guarda  al  rifiuto  ex  se,  
quand’anche   proveniente da impresa dominante, non vi è modo di 
rintracciare una forma di responsabilità che possa far scattare,   come 
rimedio, il risarcimento in forma  specifica  nella  particolare  veste  di 
licenza obbligatoria. 
Ed allora si tratta di ricondurre la dottrina in quell'alveo descrittivo in cui 
già  alcuni  la  pongono,  per  considerare  che  in  fin  dei  conti  sempre  di 
monopoli e sempre di soluzioni a casi di leverage si tratta. Anche nel caso 
della proprietà intellettuale si  tratta di confrontarsi  con l'esercizio di un 
diritto al di là dei limiti dell'ordinamento, ecco qui l'abuso,  come già è 
avvenuto in altri casi tradizionali di monopolio ormai da potersi definire 
“routinari”. Si tratta dei casi di monopolio naturale, un tempo molto diffusi 
oggi, dopo gli interventi di liberalizzazione della UE, ridotti al minimo. 
Chiaro che dove la curva dei  costi  tende a discendere verticalmente,  il 
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monopolio  è  un  male  inevitabile  e  il  fallimento  di  mercato  è  dietro 
l'angolo. Per contrastare questo panorama, come è noto, le istituzioni già 
dagli  anni  '90  hanno  provveduto  ad  aprire  i  mercati  caratterizzati  da 
monopoli  naturali  attraverso  la  regolazione.  Su  questa  base  può  non 
apparire così azzardato equiparare al monopolio naturale (quale privativa 
capace di assicurare potere di mercato), il monopolio che non discende da 
condizioni ineludibili ma si pone come prodotto di una scelta normativa, e 
che  al  pari  dell’altro,  proprio  per  effetto  della  previsione,  risulta 
inattaccabile  con  gli  strumenti  della  competizione  nel  mercato.  Se  il 
problema è il  medesimo allora anche la soluzione non dovrebbe essere 
frutto di profonda ed originale ricerca, ma applicazione di strumenti già 
presenti e il cui funzionamento già è affinato. 
In altre parole, non antitrust come rimedio ad una situazione già creatasi 
ma  regulation al fine di creare un mercato concorrenziale con un livello 
ottimale  di  investimenti  destinati  all'aumento  di  Conoscenza. Un avallo 
indiretto, quanto autorevole, può ritrovarsi in una risalente pronuncia della 
Corte costituzionale219. Si allude alla celebre sentenza con cui la Consulta, 
negli anni '70 dichiaro l'illegittimità dello storico divieto di brevettazione 
dei  farmaci:  norma che  aveva  all'acquisre  una sorta  di  leadership  delle 
nostre imprese nella produzione di farmaci a "basso costo ma non meno 
responsabile  della  dismissione  di  ogni  serio  investimento  in  ricerca  e 
sviluppo nel settore
I giudici delle leggi proponevano un’anticipazione italiana di un tema lar-
gamente dibatutto in sede TRIP's. Veniva così posto il dubbio se il ricono-
scimento della copertura brevettuale, al quale necessariamente sarebbe con-
seguito l'aumento di prezzo dei medicinali, non avrebbe potuto mettere a 
repentaglio l’accesso dei meno abbienti alle migliori cure disponibili, con 
tanto di violazione del diritto, costituzionalmente garantito, alla salute. ma 
219 Corte cost. 20 marzo 1978 n. 20, in Foro it., 1978, I, 809, con osservazioni di R. PARDOLESI.
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la stesa Consulta dichiarava " i prezzi dei prodotti farmaceutici sono deter-
minati d’imperio sia in basi a leggi sanitarie sia per effetto della normativa 
sul Comitato interministeriale prezzi". La corte già allora si poneva, e risol-
veva un il problema attuale: il monopolio non contendibile, quale che sia la 
ragione della sua inespugnabilità, non può essere lasciato libero di esplicar-
si laddove si entri in conflitto con altri interessi degni di tutela tanto più se 
di rango costituzionale.
Applicare la regolazione al sistema della proprietà intellettuale significhe-
rebbe semplicemente  riconoscere  gli  effetti  economici  che  la  previsione 
normativa dello jus excludendi alios comporta: la creazione di un monopo-
lio, rectius "posizione dominante" potenzialmente produttiva di influssi ne-
gativi sul mercato.
E la base normativa già potrebbe ritrovarsi nell'art 2597 c.c. norma fino ad 
oggi utilizzata solo in modo residuale la cui portata se riempita di contenu-
to potrebbe considerarsi applicabile anche al campo del privative industria-
li220.
220 Si  veda  per  un parere  a  favore  dell'utilizzazione  dell'art  2597  c.c.,  anche  in  tema di  privative 
industriali,  P. G. MARCHETTI,  Boicottaggio e rifiuto di contrattare,  Padova, 1969., In ogni caso deve 
darsi atto di posizioni giurisprudenziali  contrastanti ( si veda TAVASSI SCUFFI, Diritto processuale  
antitrust, Milano, 1998, in particolare si veda Corte di appello di Bologna, 15 luglio 2005, ord.  ) secondo 
cui l'obbligo di contrarre è applicabile ai soli rapporti con  i consumatori, benché, pare si possa ritenere 
che tale posizione svuoterebbe di contenuto la norma stessa, quale sarebbe il monopolista che  eviterebbe 
di massimizzare il proprio profitto evitando di contrarre con i consumatori posto che potrebbe realizzare 
utili più che concorrenziali?
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Riflessioni conclusive
Volendo proporre delle riflessioni conclusive, pare possibile affermare che 
benché la Conoscenza sia bene dalle caratteristiche intrinsecamente pubbli-
che, le ragioni dello stimolo al progresso, ratio del sistema della proprietà 
intellettuale, fanno sì che la tendenza alla sua appropriazione, e alla sua 
successiva monopolizzazione, sia la naturale conseguenza del sistema di re-
gole e di incentivi creata dal diritto. Perciò l’interpretazione in chiave anti-
competitiva dei diritti di proprietà intellettuale appare contemporaneamente 
fondata e caratterizzata da un insanabile contraddizione con le previsioni 
normative. La proprietà intellettuale in tutte le sue varianti nazionali, preve-
de lo sfruttamento esclusivo della Conoscenza quale premio per l’autore/ti-
tolare del diritto senza distinguo alcuno in relazione ai diversi caratteri del 
mercato. Così in quei casi in cui il monopolio legale si trasforma in mono-
polio economico, il suo sfruttamento estensivo rappresenta la strategia otti-
ma e razionale nel contesto definito dai diritti. Seguendo questa imposta-
zione,  l’origine dell’ambigua interpretazione dei diritti esclusivi e del loro 
sfruttamento, rimanda, probabilmente, a un malinteso della teoria dell’inno-
vazione circa le modalità della gara innescata dal premio previsto dalla leg-
ge: la posizione standard assume che le diverse opere dell’ingegno, stimo-
late e protette dai titoli dominicali attribuiti dal legislatore, si confrontino in 
modo paritario sul mercato, ripristinando, dunque, istantaneamente, quelle 
condizioni di concorrenza perfetta che il “Giving” normativo temporanea-
mente altera. In questo contesto, il titolare del diritto esclusivo, come tutti 
gli operatori economici, persegue finalità proprie, pertanto sarebbe un erro-
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re ritenere tali comportamenti un abuso di posizione dominante, giacché 
essi rappresentano il corretto sfruttamento del sistema di incentivi realizza-
to e voluto dalla proprietà intellettuale. Si può in definitiva affermare che 
esistono ambiti nel quale il confine tracciato dal monopolio legale si tradu-
ce in un monopolio economico (e quindi in una posizione dominante), il cui 
completo sfruttamento è semplicemente coerente con il postulato di razio-
nalità economica. In altri termini, esistono settori nei quali l'attribuzione di 
diritti di proprietà su frazioni di Conoscenza, circoscrive, se non crea “ope 
legis”, un mercato nel mercato che è implicitamente monopolistico. Con-
temporaneamente deve considerarsi che, in questo sistema, se esistono in 
apparenza beni sostituti che potrebbero permettere la concorrenza, la do-
manda non li percepisce come tali e dunque il contesto competitivo assomi-
glia al massimo ad una somma di monopoli di ridotte dimensioni.  In questi 
casi la strategia ottima e razionale, sebbene non cooperativa, da parte dei ti-
tolari, è quella duplice di aumentare, se possibile, la non-sostituibilità di tali 
beni e di disporne in modo esclusivo. Non pare dunque coerente con il si-
stema di incentivi creato valutare tali comportamenti, non cooperativi ma 
del tutto razionali, alla stregua dell’abuso di posizione dominante. Questi 
tipi di condotta sono legittimi nel contesto definito e squisitamente compe-
titivi rispetto alla struttura di mercato. Si noti che le stesse Autorità sono le 
prime a riconoscere tale affermazione.  La Commissione ad esempio nel 
caso IMS , come in altri casi, e sulla stessa linea si sono mosse le corti ame-
ricane, dichiara a chiare lettere: “Deve essere ricordato che il diritto di un 
titolare di una proprietà intellettuale di prevenire terzi dal produrre e vende-
re o importare, senza il proprio consenso, prodotti incorporanti tale diritto 
rappresenta il reale oggetto del suo diritto esclusivo”. Una simile posizione 
è stata egualmente enunciata in alcuni casi  analizzati dalla giurisprudenza 
americana laddove si è affermato che il Copyright Act “attribuisce espres-
samente al proprietario del copyright il diritto esclusivo di distribuire l'ope-
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ra protetta"221. Ciò è quanto avviene, ad esempio, almeno in una certa misu-
ra, per i dischi, i libri, il software, ma anche per le molecole dei farmaci, le 
componenti meccaniche etc..etc... . Ciò nonostante esistono aree grigie nei 
quali  non è scontato che il  diritto di proprietà debba prevalere. Così,  vi 
sono zone dove lo stimolo e l'incentivo alla creazione di ulteriore Cono-
scenza non viene utilizzato al fine di perseguire quei valori di rango costi-
tuzionale, quali il progresso e la funzione sociale della proprietà, che do-
vrebbero essere la vera finalità della gara all'innovazione, ma al contrario i 
titoli dominicali vengo sfruttati oltre i limiti dell'ordinamento. Ecco la con-
traddizione del sistema, contraddizione che è sempre in agguato ogni volta 
che il  potere  di  mercato aumenta in conseguenza dello sfruttamento del 
bene ad alto contenuto di Conoscenza e che, con l'aumentare dello sfrutta-
mento, diventa essenziale e, di fatto, consente al titolare del diritto sugli 
elementi essenziali di occupare l'intero mercato e influenzare i mercati deri-
vati secondo la logica “winner takes all”.  Dove sta, dunque, il giusto con-
temperamento di interessi? Per trovare una soluzione potrebbe non essere 
necessario  “scomodare” i  principi  di  rango costituzionale,  ma semplice-
mente  volgere lo sguardo alla disciplina civilistica del diritto proprietà. In-
fatti, sebbene si manifesti in forme diverse, sicuramente in termini meno 
scontati  e più problematici,  la proprietà intellettuale è, e rimane, una spe-
cies del genus “proprietà”222. Così, per essa, se può dirsi valgano i principi 
221 Indipendent Service Organisation (ISO) Antitrust Litigation, 203 F.3d 13222 (Fed. Cir. 2000) nella 
quale si afferma esplicitamente che “il proprietario del copyright a piacere può astenersi dal venderlo o li-
cenziarlo contentandosi del semplice esercizio di escludere altri dall'uso della sua proprietà”
222 In ogni caso, con riferimento alla nostra tradizione giuridica, è necessario sottolineare la distanza che 
separa l’istituto proprietario dalle forme di appartenenza che investono i beni immateriali, intesi anche 
dall’angolo visuale dei c.d. “nuovi” beni : si tratta di categorie che avrebbero in comune il profilo legato 
alla c.d. esclusività, ma che, per alcuni illustri autori, paiono accostabili solo a fini meramente descrittivi. 
Cfr. U. NATOLI, La proprietà, Milano, 1976, 75 ss.; di analogo avviso A. GAMBARO, La proprietà, in 
Trattato dir. priv., a cura di G. IUDICA – P. ZATTI, Milano, 1990, 36 ss.: l’A., nel porre in rilievo come 
la tendenza a ricondurre negli schemi proprietari la disciplina dei nuovi beni sia fortemente influenzata 
dalla cultura giuridica nordamericana, ricorda come, nei sistemi di common law, la law of property abbia 
un contenuto ben diverso rispetto al nostro istituto proprietario “...poichè oggetto del diritto di proprietà 
non è, tradizionalmente, una res corporalis, ma un insieme di diritti di utilizzazione ben definiti. Non vi è 
pertanto in quella tradizione giuridica alcuna remora ad aggiungere un nuovo membro alla classe delle 
things in action...”. Tuttavia, da un punto di vista più generale, mentre deve tenersi sempre più conto, 
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dell'art 42 Cost. ugualmente potrebbero sostenersi come applicabili anche i 
principi generali dettati dall'art. 832 c.c.: facoltà di disporre e godere sì, ma 
nei limiti “e con l'osservanza degli obblighi stabiliti dall'ordinamento giuri-
dico”. E' in questi limiti che dovrebbe essere valutato il comportamento del 
produttore di Conoscenza e in ultima analisi dell'innovatore. Da qui si de-
duce la necessità del controllo concorrenziale. Stabilita la necessità del di-
ritto di proprietà esso non può manifestarsi che nei limiti dell'ordinamento. 
E più il diritto di proprietà riguarda beni che abbiano in loro funzione col-
lettiva, più le facoltà del proprietario risultano compresse. In questo senso 
sottoporre il diritto di proprietà all'occhio vigile dell'Antitrust assume va-
lenza non solo, in termini di stretta analisi economica, quale strumento per 
consentire l'ottimale allocazione delle risorse e la miglior efficienza del si-
stema, sia in termini statici che dinamici, ma anche nei termini indicati dal-
la “Costituzione Economica” e quindi quale incremento dell'utilità sociale 
verso la non esclusione dei terzi dalla fruizione di un bene che, come la Co-
noscenza, è di indubbia portata collettiva. Così se la creazione di un siste-
ma di proprietà esclusiva sui beni immateriali ha senso in quanto stimola la 
produzione di informazioni correlate evitando che il bene sia sottoprodotto 
e sottoutilizzato e, infine,  facendo sì che la Conoscenza non sia toccata 
dalla “Tragedia dei Commons”, il sistema Antitrust, affiancato dalle nuove 
soluzioni  dell'autonomia  privata,  escogitate  dai  movimenti  opensource e 
creative commons, si occupa di dischiudere la Conoscenza ai terzi, evitan-
do la “Tragedia degli anticommons” e portando il sistema ad un sostanziale 
equilibrio tra interessi collettivi ed individuali. 
nella necessaria rilettura delle categorie civilistiche, del fenomeno dell’integrazione europea (si pensi, per 
l’istituto proprietario, all’art. 17 Carta di Nizza), non può non constatarsi come i c.d. diritti di quarta e 
quinta generazione, legati  anche alle nuove tecnologie,  siano ormai in prevalenza caratterizzati da un 
conflitto  tra  logiche  latu  sensu proprietarie  e  libertà  di  accesso:  in  tal  senso  S.  RODOTA’, Statuti  
proprietari e interesse generale, in Gli statuti proprietari e l'interesse generale tra Costituzione europea e 
diritto privato,  Napoli,  2007, spec.  30 ss.,  che significativamente,  prendendo in esame il  problema si 
sofferma sul caso del software open source, di cui meglio supra ponendo in evidenza come il problema 
del libero accesso alla Conoscenza rappresenti attualmente la questione cruciale sul piano, propriamente 
giuridico, dell’appropriazione dei nuovi beni, con ricadute positive anche sotto il profilo dell’efficienza 
economica.
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